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PRÉFACE 


L'étude  des  «  hadits  »  ou  traditions  prophétiques  est 
indispensable  pour  la  connaissance  du  droit  islamique, 
dont  ils  constituent  l'une  des  bases  principales.  On  y 
pourrait  même  puiser  d'utiles  renseignements  sur  les 
coutumes  et  les  institutions  antérieures  à  l'hégire  ;  car^ 
ces  récits,  empruntés  aux  circonstances  de  chaque  jour, 
offrent  un  tableau  animé,  fidèle  et  souvent  précieux,  de  la 
vie  arabe  aux  derniers  temps  du  paganisme  et  à  l'époque 
de  Mohammed  (1).  De  plus,  les  recueils  de  hadits,  celui 
d'El-Bokhàri  en  particulier,  nous  renseignent  de  la  façon 
la  plus  précise  sur  les  discussions  juridiques  et  dogmati- 
ques des  premiers  siècles  de  l'hégire  (2). 

Cette  source,  jusqu'ici  peu  utilisée,  parce  que  peu  acces- 
sible, est  actuellement  plus  à  la  portée  de  ceux  qui  la  veu- 
lent consulter,  grâce  à  la  traduction  que  publie  M.  Hondas 
de  l'un  des  deux  grands  recueils  de  traditions  musulmanes, 

(1)  Cf.  GoLDZiHER,  Muhammedanische  Studien,  ii. 

(2)  Beaucoup  de  hadits,  en  effet,  ont  été  fabriqués  ou  interpolés  pour 
les  besoins  de  ces  discussions.  De  plus,  et  surtout,  El-Bokhâri  fait 
précéder  les  hadits  qu'il  rapporte  de  rubriques  où  sont  exposées  ses 
opinions  juridiques.  Ces  rubriques  sont  véritablement  Texpression  de 
sa  pensée  :  suivant  une  formule  connue,  «-^.,^=.-1^  ^j  ^.larOl  .-Jii. 
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le  «  Çahîh  »  d'El-Bokhâri  (1),  dont  le  mérite  principal  est 
d'avoir  groupé  celles  de  ces  anecdotes  qu'il  regarde 
comme  authentiques  sous  des  rubriques  et  des  titres  indi- 
quant la  matière  au  sujet  de  laquelle  il  entend  en  tirer  des 
conclusions  intéressantes  (2), 

Très  souvent,  malheureusement,  ces  conclusions  ne 
sont  point  expressément  formulées  et  c'est  au  lecteur  à 
les  déduire  lui-même.  Très  souvent,  le  rapport  du  hadits 
avec  la  rubrique  sous  laquelle  il  figure,  la  raison  qui  a 
déterminé  l'auteur  à  le  citer  en  tel  ou  tel  endroit,  le  lien 
qui  unit  entre  elles  les  diverses  rubriques  formant  l'ensem- 
ble d'un  titre,  en  un  mot  la  méthode  et  l'enchaînement 
logique  des  idées  échappent  complètement,  du  moins  au 
premier  examen,  et  n'apparaissent  qu'après  une  réflexion 
parfois  prolongée  et  laborieuse  (3). 


(1)  Les  Traditions  Islamiques  d'El-Bokhâri,  traduites  par  O.  Houdas, 
professeur  à  l'École  des  Langues  orientales  (Paris,  Leroux,  éditeur). 
Trois  volumes  sont  actuellement  parus.  M.  Marçais,  directeur  de  la 
Medersa  d'Alger,  a  collaboré  au  premier  volume  et  à  quelques  titres 
du  second. 

(2)  C'est  là  ce  qui  explique  que  le  même  hadits  se  trouve  parfois 
reproduit  dix,  quinze  ou  vingt  fois  par  El-Bokhâri,  dans  les  parties 
les  plus  différentes  de  son  œuvre.  Il  l'envisage  à  des  points  de  vue 
très  différents  et  s'en  sert  pour  étayer  des  règles  portant  sur  les  objets 
les  plus  divers.  Ce  procédé  constitue  la  grande  originalité  d'El-Bokhâri. 
Dans  le  Çahîh  de  Moslim,  on  ne  trouve  rien  de  tel.  Pas  de  rubriques 
dans  cet  auteur.  C'est  seulement  son  commentateur  En-Naouaoui  qui 
a  imaginé  d'en  introduire  dans  l'œuvre  du  maître.  Pour  la  même  raison, 
dans  Moslim,  le  même  hadits  ne  figure  qu'une  fois.  L'auteur  le  cite  à 
propos  de  son  objet  fondamental.  Il  ne  songe  pas  ensuite  à  se  servir 
de  tel  ou  tel  trait  particulier  du  récit  pour  en  tirer,  par  voie  d'abstrac- 
tion, une  règle  parfois  très  imprévue,  comme  le  fait  si  souvent  El- 
Bokhâri. 

(3)  Cf.  Ibn  Khaldoun,  Prolégomènes,  tome  ii,  pp.  470,  473  et  s.  Le 
rapport  entre  la  rubrique  et  les  hadits  cités  sous  cette  rubrique  s'ap- 
pelle techniquement  lAi^Uai^c.  Une  bonne  partie  des  commentaires  est 
destinée  à  mettre  en  lumière  cette  «  moutâbaqa.  » 
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Aussi,  une  simple  Iraduclion,  fûL-clie  cxcellcnlc,  ne 
suffîl  pas  absolument  à  assurer  rinlelligence  de  l'ouvrage 
et  à  en  faciliter  l'emploi;  et  nous  ne  croyons  pas  faire 
œuvre  inutile  en  publiant,  aujourd'hui  pour  le  titre  des 
Testaments,  comme  nous  le  ferons  plus  tard  pour  les 
autres  titres  présentant  quelque  intérêt  au  point  de  vue 
juridique,  une  sorte  de  traduction  raisonnée,  où  chaque 
chapitre  est  accompagné  d'un  examen  ou  commentaire 
qui  en  dégage  aussi  nettement  que  possible  l'idée  essen- 
tielle et  expose  le  lien  logique  qui  le  rattache  tant  au  pré- 
cédent qu'au  suivant. 

Notre  principal  guide,  dans  ce  travail,  a  été  le  commen- 
taire que  El-Qastallâni  a  donné  du  «  Çahîh  »  d'El-Bokhari. 


LIVRE  DES  TESTAMENTS'" 


AU  NOM  DE  DIEU,  LE  CLÉMENT,  LE  MISÉRICORDIEUX 


CHAPITRE  PREMIER 

Chapitre  des  testaments  et  de  la  parole  du  Pro- 
phète :  ((  L'homme  doit  toujours  avoir  son  testament 
écrit  devers  LUI  (2).  »  Et  de  la  parole  de  Dieu  (Coran, 

(1)  Il  convient  de  remarquer  que  le  testament  arabe,  la  i}wo_5 ,  ®^* 
un  acte  beaucoup  plus  corapréhensif  que  le  testament  français.  La 
^rCL^^  ,  en  effet,  n'est  pas  seulement  l'acte  par  lequel  on  dispose  de 
ses  biens  pour  après  sa  mort  ;  c'est  encore,  comme  en  droit  romain, 
celui  par  lequel  on  règle  la  tutelle  de  ses  enfants  ;  c'est  même  celui 
par  lequel  on  adresse  à  une  personne  quelconque  une  recommandation 
d'une  nature  quelconque  pour  le  temps  où  l'on  ne  sera  plus.  Cf.  Gold- 
ziHER,  Dicân  de  Garwal  b.  Atcs  el-HutcJ'a,  pp.  32,  33. 

(2)  Tel  est  bien,  littéralement,  le  sens  du  texte  qui  est  ainsi  conçu  : 

ijJ^  Ù\^_^XJL/o  ,J-^y\  ijwoj.  Mais  il  importe  de  bien  en  dégager  la 

portée  véritable.  El-Qastallâni  remarque  que  ces  mots  équivalent  à 
ceux-ci  :  L^  ^^^^-J:^^.  Ce  qui  veut  dire  :  la  preuve  d'un  testament  doit 
toujours  être  assurée  ;  en  d'autres  termes,  un  testament  doit  toujours 
être  en  règle.  Et  c'est  bien  là  ce  que  veut  dire  le  Prophète.  Il  n'est 
point  indispensable,  on  le  sait,  que  l'écriture  vienne  s'ajouter  aux 
témoignages  pour  qu'un  testament  soit  valable,  et,  à  l'inverse,  l'écri- 
ture, -toute  seule  et  sans  les  témoignages,  serait  inutile.  Mais,  à  la 
vérité,  dès  le  temps  du  Prophète,  le  testament  était  écrit  :  c'est  lâ  ce 
qui  explique  l'expression  dont  il  se  sert  et  qui  ne  doit  pas  faire  illusion 
sur  sa  pensée  véritable. 

La  traduction  qu'on  lit  dans  Houdas,  T.  /.,  ii,  p.  261  :  «  le  testament 
de  l'homme  doit  être  écrit  chez  lui,  »  ne  donne  aucun  sens  satisfaisant. 


s.  11,  V.  170))  :  «  Il  vous  est  prescrit,  lorsque  la  mort 
))  se  présente  a  l'un  de  vous  et  si  vous  laissez  quelque 

»  BIEN  (]),  DE  tester  ÉQUITABLEMENT  (2)  EN  FAVEUR  DE  VOS 
»    PÈRE  ET  MÈRE  ET    DE  VOS  PROCHES  (3).  C'EST  UNE  OBLIGA- 

»  TiON  POUR  CEUX  QUI  CRAIGNENT  DiEu.  —  (Vers.  177)  Celui 

))  QUI,  APRÈS  AVOIR  ENTENDU  UN  TESTAMENT  (4),  EN  ALTÈRE 
))  LE  CONTENU,  SERA  SEUL  COUPABLE  DES  DISPOSITIONS  MAU- 
))    VAISES  qu'il  y  a  INTRODUITES   (5).    CERTES,   DiEU   ENTEND 

))  ET  SAIT. —  (Vers.  178)  Celui  qui  craint  que  le  testa- 

))  TEUR    n'ait    DÉVIÉ     DU    DROIT    CHEMIN    OU    INTRODUIT    UN 

))  VICE  (6)  DANS  SON  TESTAMENT  ET  QUI  REDRESSE  LES  DROITS 

»  DES   INTÉRESSÉS  (7),  NE  COMMET   AUCUN   PÉCHÉ.    DiEU  EST 

))  MISÉRICORDIEUX  ET   CLÉMENT.    ))  —   El-BoKHARI   DIT   QUE 

(1)  Le  texte  porte  \ ,  r.  "^  El-Qastallâni  explique  ce  mot  par 
iJJi- VLo. 

(2)  Le  texte  porte   v_3j)j-sL»J'o.   El-Qastallàni  explique   ce  mot  par 

(3)  Ce  verset  est  abrogé  par  le  verset  12,  sour.  iv,  en  ce  qui  touche 
le  père  et  la  mère.  Eq  effet,  le  v.  12  accorde  un  droit  héréditaire  aux 
père  et  mère.  Par  là  même,  il  rend  impossible  le  legs  en  leur  faveur, 
puisqu'en  droit  musulman  les  qualités  d'héritier  et  de  légataire  sont 
incompatibles  d'une  façon  absolue.  Voyez^  plus  bas,  ch.  vi.  Cf.,  égale- 
ment, sur  la  portée  véritable  de  l'obligation  de  tester,  notre  examen 
des  ch.  X  et  xi. 

(4)  En  qualité  de  témoin. 

(5)  Et  le  mort,  au  contraire,  devra  être  récompensé  par  Dieu,  comme 
remarque  El-Qastallâni. 

(6)  Il  s'agit  ici  de  la  violation  d'une  règle  de  droit  commise  par  le 
testateur.  El-Qastallâni  prend  comme  exemple  le  cas  où  celui-ci  a 
disposé  de  plus  du  tiers  de  ses  biens. 

(7)  Le  texte  dit  simplement  :  .>43..L<_>  ^Jw^li.  Ce  pronom,  d'après 
El-Qastallâni,  désigne  les  légataires.  L'expression  «  intéressés,  »  plus 
vague  et  plus  large,  nous  semble  préférable. 
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'  g,  ;  -N  A  LE  MÊME  SENS  QUE  ^^-f  (action  de  dévier)  et  que 
wà-jLsr^-'  A  LE  MÊME  SENS  QUE  J-jU  (celui  qui  dévie) . 

\.  —  'kbà  Allah  ben  'Omar  rapporte  que  l'Envoyé  de 
Dieu  a  dit  :  Un  homme  mmulman  qui  possède  une  chose 
dont  on  peut  disposer  à  cause  de  mort  n'a  pas  le  droit  de 
rester  deux  nuits  sans  que  son  testament  ne  soit  écrit  devers 
lui  (1). 

2.  —  'Amr  ben  El-JIârits,  parent  par  les  femmes  de 
l'Envoyé  de  Dieu,  frère  de  Djoua'iria  bent  El-Hârits,  a  dit  : 
A  sa  mort,  l'Envoyé  de  Dieu  ne  laissa  ni  un  dirhem,  ni 
un  dinar,  ni  un  esclave  mâle,  ni  une  esclave  femme,  ni 
quoi  que  ce  soit,  si  ce  n'est  sa  mule  blanche,  ses  armes  et 
une  terre,  toutes  choses  qu'il  constitua  en  aumône  (2). 

3.  —  Talha  ben  Mousarrif  a  dit  :  Je  demandai  à  'Abd 

(1)  Voy.,  plus  haut,  p.  8,  n.  2. 

(2)  Les  commentateurs  ne  sont  point  d'accord  sur  l'interprétation  de 
ce  texte.  La  difficulté  est  de  savoir  quel  genre  de  libéralité  fit  le  Pro- 
phète avec  sa  mule,  ses  armes  et  sa  terre.  Est-ce  une  libéralité  entre 
vifs  ?  Est-ce  une  libéralité  testamentaire  ?  Généralement  on  admet, 
malgré  les  apparences,  que  c'est  une  libéralité  entre  vifs  :  le  Prophète 
a  fait  une  libéralité  de  son  vivant,  mais  n'a  informé  de  sa  décision 
qu'au  moment  de  sa  mort.  Ce  qui  rend,  d'ailleurs,  cette  interprétation 
nécessaire,  ce  sont  certains  hadits,  en  particulier  les  deux  qui  suivent 
immédiatement  le  nôtre  et  un  autre,  attribué  à  'Âïcha  et  rapporté  dans 
le  recueil  de  Moslim.  Ces  hadits  disent,  en  propres  termes,  que  le 
Prophète  mourut  sans  faire  de  testament.  Nous  sommes  donc  ici  en 
présence  d'une  donation  entre  vifs  ;  et  telle  est  bien  l'opinion  de  El- 
'Aïni  qui  dit  que  l'aumône  fut  faite  par  le  Prophète  iaXiS^  ^^. 

Un  point  expressément  indiqué  par  les  commentateurs,  c'est  que  la 
libéralité  dont  il  est  ici  question  portait  sur  les  trois  choses,  et  non 
pas  seulement  sur  la  terre  : 

k 'LJ  >,Yl  V 

'^  J 
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Allah  ben  Abou  Aoufa  si  h  Prophète  avait  fait  un  testa- 
ment. Il  me  dit  :  «  Non.  »  —  «  Comment  ?  »  repris-je.  «  Il 
))  est  pourtant  prescrit  aux  gens  de  faire  un  testament  !  » 
(ou,  selon  une  variante,  a  les  gens  ont  reçu  l'ordre  de  faire 
))  un  testament.  »)  —  'Abd  Allah  ben  Abou  Aoufa  répon- 
dit :  «  Ses  dernières  volontés  furent  qu'on  restât  attaché  au 
»  Livre  de  Dieu  (1).  » 

4.  —  El-Asouad  a  dit  :  On  disait  devant  'lïcha  que  'Ali 
était  légataire  [du  Prophètes.  «  Quand  donc,  o  répondit- 
elle,  «  l'aurait-il  institué  ?  Je  le  tenais  appuyé  sur  ma  poi- 
n  trine  »  (ou  bien  'Âïcha  a  dit  :  «  sur  mes  genoux.  »)  // 
((  demanda  Vécutlle  [pour  boire]  et  voici  qu'il  s'affaissa  sur 
»  mes  genoux.  Je  ne  vis  point  qu'il  était  mort.  Quand  donc 
))  aurait-il  testé  en  sa  faveur  (2)  ?  » 

Examen  du  chapitre  premier.  —  D'une  façon  presque 
constante,  El-Bokhâri,  en  abordant  l'étude  d'un  acte  quel- 
conque, commence  par  se  demander  si  cet  acte  est  obliga- 
toire, recommandable,  licite  ou  illicite.  Fidèle  à  cette 
méthode,  El-Bokhâri  pose,  en  tête  du  Livre  des  Testa- 


(1)  Nous  serions  ici  en  présence  d'un  des  nombreux  cas  où  le  Pro- 
phète a  été  dispensé  de  l'observation  de  la  loi  commune.  On  peut 
également  dire  (et  c'est  là,  semble-t-il,  le  point  de  vue  préféré  des 
commentateurs)  que  le  Prophète  n'avait  pas  besoin  de  tester  (c'est-à- 
dire  d'adresser  des  recommandations  suprêmes  aux  Musulmans), 
parce  que  ces  derniers,  en  se  conformant  au  Livre  de  Dieu,  exécutaient 
par  là  même  toutes  les  volontés  du  Prophète.  Voy.  El-Qastal!âni,  sous 
notre  hadits. 

(2)  Bien  que  nous  ne  nous  préoccupions  point,  dans  cette  étude,  de 
l'authenticité  des  hadits,  nous  devons  signaler  que  les  observations 
critiques  de  Goldziher  ont  mis  en  pleine  lumière  son  caractère  sus- 
pect ( Muhammedanische  Sttidien,  ii,  pp.  118,  119). 
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ments,  ce  principe  que  le  testament  est  obligatoire  (1) 
(au  moins  pour  ceux  qui  possèdent  quelques  biens  (2).) 
Il  appuie  cette  affirmation  :  1°  sur  une  parole  du  Prophète 
qui  dit  que  le  testament  du  Musulman  doit  toujours  être 
en  règle;  —  2''  sur  le  v.  176,  s.  ii  du  Coran;  ce  verset, 
abrogé  dans  une  certaine  mesure  (3),  n'en  reste  pas  moins 
en  vigueur  au  point  de  vue  de  l'obligation  de  tester.  La 
rubrique  de  notre  chapitre  se  termine  par  la  citation  des 
versets  177  et  178,  s.  ir,  qui  semblent  avoir  été  simple- 
ment attirés  ici  par  la  citation  du  v.  176.  Ces  deux  versets 
servent  cependant,  peut-on  dire,  à  faire  comprendre  le 
caractère  sacré  du  testament  et  à  montrer  combien  cet 
acte  est  respectable  (4). 

Quatre  hadits  sont  rapportés  sous  cette  rubrique.  Le 
premier  constitue  la  parole  même  du  Prophète  signalée 
dans  la  rubrique. 

Les  trois  autres  sont  destinés  à  montrer  que  si  le  Pro- 
phète est  mort  ab  intestat,  cela  ne  porte  point  atteinte  au 
principe  que  le  testament  est  obligatoire.  C'est  une  excep- 
tion à  la  règle  et  une  exception  qui  n'a  trait  qu'à  l'Envoyé 
de  Dieu. 


(1)  ^/j.-JLjO\  ^_^  ^-^-^,  dit  le  V.  176,  in  fine.   El-Qastallâni  explique 
le  mot  Lir>-  par  U^i^^. 

(2)  Voy.  plus  haut,  p.  9,  n.  1. 

(3)  Voy.  plus  haut,  p.  9,  n.  3. 

(4)  A  la  suite  de   ces  citatious,   une   cxplicalioa  philologique   sans 
intérêt  pour  l'enchaînement  des  idées. 
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CHAPITRE  II 
Chapitre.  —  Si  on  laisse  ses  héritiers  riches,  cela 

VAUT  mieux  que  s'ils  TENDENT  LA  MAIN  AUX  GENS. 

1.  —  Sû'd  ben  Abou  Ouaqqâs  a  dit  :  Le  Prophète  vint  me 
visiter  tandis  que  j'étais  malade  à  la  Mecque  (1).  —  La 
pensée  de  mourir  dans  le  pays  duquel  il  s'était  enfui  lui 
faisait  horreur  (2) .  —  Il  me  dit  :  «  Dieu  fasse  miséricorde 
au  fils  de  'Afrâ  I  »  —  Je  dis  :  «  0  Envoyé  de  Dieu,  je  vais 
))  disposer  par  testament  de  toute  ma  fortune,  n  —  «  Non,  » 
dit-il.  —  a  De  la  moitié  ?  »  repris-je.  —  a  Non.  »  —  «  Du 
))  tiers?  ))  —  «  Du  tiers,  soit;  et  le  tiers,  c'est  beaucoup. 
))  Certes,  si  tu  laisses  tes  héritiers  riches,  cela  vaut  mieux 
»  que  si  tu  les  laisses  misérables,  tendant  la  main  aux  gens. 
»  [D'ailleurs]  (3),  toutes  les  fois  que  tu  dépenses  quelque 
»  chose  pour  l'entretien  de  quelqu'un,  c'est  une  aumône  ; 
))  tout,  jusqu'à  la  bouchée  que  tu  tends  vers  la  bouche  de  ta 
»  femme.  Il  se  peut  que  Dieu  te  guérisse  (4),  afin  que  des 

(1)  Soit  lors  de  la  prise  de  la  ville,  soit  lors  du  pèlerinage  d'adieu 
(El-Qastallâni). 

(2)  Les  commentateurs  se  demandent  si  cette  phrase  est  prononcée 
par  Sâ'd,  auquel  cas  elle  se  rapporterait  au  Prophète  ou,  si,  au 
contraire,  elle  émane  d'un  raoui  et  se  trouve  ainsi  intercalée  dans  le 
discours  de  Sâ'd,  auquel  cas,  elle  se  rapporterait  à  Sâ'd  lui-même. 

(3)  Nous  ajoutons  ce  mot  qui  n'a  pas  son  équivalent  dans  le  texte 
pour  mieux  marquer  le  mouvement  de  la  pensée.  Sâ'd  voulait  disposer 
de  tous  ses  biens  en  aumône.  Le  Prophète  lui  dit  :  non,  il  suffit  que  tu 
disposes  d'un  tiers  de  tes  biens  ;  d'ailleurs,  le  fait  même  de  dépenser 
quelque  chose  pour  l'entretien  de  tes  proches  te  sera  compté  par  Dieu 
comme  une  aumône. 

(4)  Au  dire  de  Qastalîâni,  Sâ'd  vécut  encore  une  cinquantaine  d'années 
après  cette  maladie.  Mais  une  autre  version  de  notre  hadits  (titre  lxiv, 
Des  expéditions  militaires,  ch.  77,  had.  14;  Houdas,  T.  /.,  tome  m, 
p.  225)  fait  mourir  Sâ'd  à  la  Mecque. 
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))  gens  tirent  profit  de  ton  existence  (1)  et  que  d'autres  en 
»  éprouvent  du  dommage  (2).  »  —  A  ce  moment,  ScVd 
n'avait  qu'une  fdle. 


CHAPITRE  III 

Chapitre  du  testament  portant  sur  le  tiers.  —  El- 
Hasan  a  dit  :  Il  n'est  pas  permis  au  trirutaire  de  tester 
POUR  plus  du  tiers.  Et  Dieu  a  dit  (Cor.,  s.  v,  vers.  54)  : 
Juge  entre  eux  (3)  d'après  la  révélation  de  Dieu. 

1 .  —  Ibn  'Abbûs  a  dit  :  Il  serait  bon  que  les  gens  se 
réduisissent  au  quart,  puisque  l'Envoyé  de  Dieu  a  dit  :  Le 
tiers,  et  le  tiers,  c'est  beaucoup  ou  (selon  une  variaiite)  c'est 
grand. 

2.  —  Sâ'd  a  dit  :  J'étais  malade  ;  le  Prophète  vint  me 
visiter.  Je  lui  dis  :  «  0  Envoyé  de  Dieu,  demande  à  Dieu 

(1)  Les  Musulmans,  pour  qui  Sâ'd  tit  des  conquêtes  en  pays  infidèle 
(El-Qastallâni). 

(2)  Les  infidèles  que  Sâ'd  fit  périr  (El-Qastallâni). 

(3)  C'est-à-dire,  d'après  les  commentateurs,  entre  les  Juifs.  Notre 
rubrique  signifie  qu'il  faut  appliquer  aux  tributaires  les  règles  édictées 
pour  les  Musulmans  relativement  à  la  quotité  disponible.  Donc,  les 
dispositions  testamentaires  d'un  tributaire  chrétien  ou  juif  sont,  comme 
celles  d'un  Musulman,  sujettes  à  réduction  si  elles  excèdent  le  tiers  : 

(El-Qastallâni)  ^ j\^L> 
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de  ne 'point  me  faire  revenir  en  arrière  (1).  »  J.e  Prophète 
me  dit  :  «  Peut-être  que  Dieu  te  guérira  et  qu'il  se  servira 
de  toi  pour  être  utile  à  des  gens  (2).  »  Je  dis  :  «  Je  veux 
tester  et  je  n'ai  qu'une  fille.  Je  veux  tester  pour  la  moitié 
[de  mes  biens]  (3).  »  —  «  La  moitié,  c'est  beaucoup,  »  dit 
le  Prophète.  —  «  Pour  le  tiers  ?  »  repris-je.  —  «  Pour  le 
tiers,  soit,  et  le  tiers,  c'est  beaucoup  ou  (suivant  une 
variante)  c'est  grand.  »  Il  dit  (4)  :  [Dès  lors],  les  gens  ont 
testé  pour  le  tiers;  cela  leur  est  permis. 

Examen  des  ch.  ii  et  m.  —  Ces  deux  chapitres  for- 
ment un  tout  inséparable  et  sont  la  suite  naturelle  du 
ch.  1®^  El-Bokhâri,  après  avoir  montré  que  le  testament 
est  obligatoire  (ch.  l^"^),  s'empresse  d'ajouter  que,  pour- 
tant, il  n'est  pas  permis  de  l'étendre  à  toute  sa  fortune  et 
cite  les  hadits  qui  ont  créé  la  réserve  des  deux  tiers  en 
faveur  des  héritiers. 

Le  hadits  2  (ch.  m)  n'est,  on  l'a  vu,  qu'une  variante  du 
hadits  1  (ch.  ii). 

(1)  ^j-^  ^  ^3l->_  V  ^J\,  dit  le  texte.  El-Qastallâni  explique  ce 

passage  de  la  façon  suivante  :  demande  à  Dieu  de  ne  point  me  faire 
mourir  à  la  Mecque,  d'où  je  me  suis  exilé.  On  se  rappelle,  en  efïet, 
(Voy.  plus  haut,  ch.  ii,  hadits  1),  que  cette  scène  se  passe  à  la  Mecque. 
La  prière  placée  ici  dans  la  bouche  de  Sâ'd  est  de  nature  à  faire  penser 
que,  dans  le  hadits  précité,  c'est  bien  Sâ'd  lui-même  qui  craint  de 
mourir  à  la  Mecque  (Voy.,  pi.  haut,  p.  13,  n.  2). 

(2)  Voy.,  pi.  haut,  p.  1-i,  n.  2  et  3. 

(3)  M.  Hondas  (T.  /.,  t.  ii,  p.  263)  traduit  :  «  Je  vais  lui  [à  ma  fille] 
léguer  la  moitié  de  mes  biens.  »  Cette  traduction  est  inadmissible.  Le 
texte  dit  simplement  :  v_i_sa-XJb  ,^_5-^a\  sans  ajouter  ^t^\-  H  est 
évident  qu'il  s'agit  ici  de  legs  en  faveur  d'étrangers.  Sans  cela,  tout  le 
hadits  serait  incompréhensible.  On  sait  d'ailleurs  que  le  legs  à  un 
héritier  est  défendu  par  la  loi. 

(4)  Sâ'd  lui-même  ou  tout  autre  (El-Qastallâni). 
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La  rubrique  du  ch.  m  est  intéressante  en  ce  qu'elle 
nous  apprend  que  la  réserve  des  deux  tiers  s'appliquait 
aussi  bien  aux  testaments  des  sectateurs  du  Livre  qu'aux 
Musulmans  eux-mêmes. 


CHAPITRE  IV 

Chapitre  de  la  parole  du  testateur  au  tuteur  testa- 
mentaire :  ((  Prends  soin  de  mon  enfant  (1)  »  et  des 
revendications  permises  ace  tuteur. 

1.  —  'Oroua  ben  Ez-Zobair  rapporte  que  'Âïcha,  femme 
du  Prophète,  a  dit  :  'Olbâ  ben  Aboii  Ouaqqâs  adressa  cette 
recommandation  à  son  frère  Sà'd  ben  Abou  Ouaqqâs  : 
«  Le  fils  de  l'esclave  de  Zam'â  est  de  moi  (2) .  Prends-le 
donc  devers  toi.  »  L'année  de  la  prise  de  la  Mecque,  Sa'd 
prit  cet  enfant,  en  disant  :  «  Cest  le  fds  de  mon  frère 
et  ce  dernier  me  l'a  confié.  »  'Abd  ben  Zam'a  se  présenta 
alors  en  disant  :  «  Cet  enfant  est  mon  frère  et  fils  de  l'esclave 
»  de  mon  père.  Il  est  né  sur  son  lit.  »  Tous  deux  allèrent 
trouver  l'Envoyé  de  Dieu.  ScVd  dit  :  a  0  Envoyé  de  Dieu, 
l'enfant  est  le  fds  de  mon  frère  qui  me  l'a  confié.  »  'Abd  ben 

(1)  C'est  ainsi  vraisemblablement  qu'il  faut  comprendre  le  mot  ,Xib\j»3 
et  non  comme  M.  Iloudas,  T.  /.,  n,  p.  263,  qui  traduit  :  a  engage-toi  à 
l'égard  de  mon  enfant.  »  J^Lsù",  à  la  6°"  forme,  est  considéré  par  les 
lexicograplies  comme  moins  ^_>^^^<as,  dans  le  sens  de  «  prendre  soin  de,  » 
que  wX>.^jl!>,  à  la  D°"  forme.  (Cf.  Lisân  el-'arab,  iv,  p.  308.)  C'est  à 
l'obligeance  de  M.  Marçais  que  je  dois  cette  remarque. 

(2)  j_y_^_>o ,  dit  le  texte  ;  c.-à-d.  :  est  mon  fils. 
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Zam'a  dit  :  «  //  est  mon  frère  et  le  fils  de  l'esclave  de  mon 
père.  ))  V Envoyé  de  Dieu  dit  :  «  Cet  enfant  te  revient,  ô  'Abd 
ben  Zam'a.  L'enfant  a.ppartioit  au  lit  et  pour  le  fornica- 
teur,  la  lapidation.  »  Ensuite  il  dit  à  Saoudà  bent  Zam'a  : 
«  Voile-toi  devant  cet  enfant,  n  parce  qu'il  avait  trouvé 
qu'il  ressemblait  beaucoup  à  'Otba  (1).  Et  l'enfant  ne  la  vit 
jamais  jusqu'à  sa  mort. 

Examen  du  ch.  iv.  —  Après  avoir  envisagé  le  testa- 
ment comme  l'acte  par  lequel  on  dispose  de  ses  biens 
pour  après  sa  mort,  El-Bokhâri  marque  ici  que  le  testa- 
ment sert  en  outre  à  régler  la  tutelle.  Pour  le  prouver,  il 
invoque  un  hadits  très  connu,  cité  bien  des  fois  dans  son 
recueil  et  à  bien  des  points  de  vue  (2).  Ce  hadits,  on  vient 
de  le  voir,  est  le  récit  d'un  procès  sur  une  question  de 
filiation  assez  compliquée.  Mais  ce  n'est  point  à  cause  de 
cette  histoire  que  El-Bokhâri  le  rapporte  ici  ;  c'est  unique- 
ment parce  qu'il  parle  incidemment  d'une  délation  de 
tutelle  testamentaire  (3)  et  qu'il  constituait,  sans  doute, 
le  plus  ancien  exemple  connu  d'une  semblable  pratique  à 
l'époque  islamique. 

Cette  habitude  où  sont  les  auteurs  des  recueils  de  hadits 


(1)  Saoudâ  bent  Zam'a,  femme  du  Prophète,  n'aurait  pas  eu  à  se 
voiler  devant  cet  enfant  s'il  avait  été  réellement  le  fils  de  Zam'a,  parce 
qu'alors  il  eût  été  son  frère  consanguin.  Le  Prophète,  tout  en  consa- 
crant légalement  cette  filiation,  estime  pourtant,  en  son  for  intérieur, 
que  l'enfant  n'est  pas  de  Zam'a  et  c'est  pourquoi  il  recommande  à  sa 
femme  de  se  voiler  devant  lui. 

(2)  Cf.,  notamment,  tit.  xliv  (des  litiges),  ch.  6  ;  —  tit.  xlix  (de 
l'affranchissement),  ch.  8,  had.  1. 

(3)  C'est  évidemment  dans  le  sens  d'une  délation  de  tutelle  testa- 
mentaire qu'El-Bokhâri  interprète  ces  mots,  très  imprécis  en  eux- 
mêmes  :  «  prends  soin  de  mon  enfant.  »  La  rubrique  de  notre  chapitre 
le  dit  expressément. 

2 


—  18  — 

de  rapporter  intégralement  la  même  tradition  à  différents 
sujets,  fait  qu'il  est  parfois  malaisé  d'apercevoir  l'enchaî- 
nement de  leurs  idées.  Il  ne  faut  jamais  oublier  qu'un 
hadits  fort  long  n'est  parfois  rapporté  à  tel  ou  tel  endroit 
qu'à  cause  d'une  petite  phrase  ou  même  d'un  simple  mot 
qu'il  contient. 


CHAPITRE    V 

Chapitre.  —  Si  le  .mal.vde  fait,  avec  la  tète,  un  signe 

PRÉCIS,    c'est   valable. 

1.  —  Anas  7'apporte  qu'un  juif  avait  écrasé  la  tète  d'une 
jeune  fille  entre  deux  pierres.  On  demanda  à  cette  jeune 
fille  :  «  Est-ce  un  tel  ?  Est-ce  un  tel  ?  »  jusqu'à  ce  qu'on 
v)nt  à  nommer  le  juif.  Alors  elle  fit  de  la  tète  un  signe 
[affirmatif].  On  l'amena  [devant  le  Prophète]  et  on  le 
retint  jusqu'à  ce  qu'il  avouât  son  crime.  Le  Prophète 
ordonna  de  lui  écraser  la  tête  avec  des  pierres. 

Examen  du  ch.  v.  —  Après  avoir  indiqué  ce  qu'un 
testament  peut  contenir,  El-Bokhâri  recherche  en  quelle 
forme  il  peut  être  fait.  Ici,  on  le  voit,  comme  presque 
partout,  le  droit  musulman  nous  apparaît,  dès  ses  origines, 
comme  le  droit  le  moins  formaliste  qui  se  puisse  imaginer. 
Un  simple  signe  de  tête,  pourvu  que  son  sens  soit  clair, 
suffira  pour  tester.  Cette  solution,  El-Bokhàri  la  fonde 
par  voie  d'analogie  sur  le  récit  qu'on  vient  de  lire.  Peut- 
être  même  est-il  plus  exact  de  ne  pas  voir  ici  de  raison- 
nement analogique  et  de  dire  que  le  geste  suprême  par 
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lequel  la  victime  désigne  son  meurtrier  constitue  un  véri- 
table testament  au  sens  arabe,  une  -^-r^^ .  Nous  avons, 
en  effet,  marqué  plus  baut  (1)  le  sens  très  largo  de  cette 
expression . 


CHAPITRE  VI 

Chapitre.  —  Pas  de  legs  en  faveur  de  l'héritier. 

I.  —  Ibn  'Abbûs  a  dit  :  [Jadis]  (2),  le  bien{^)apparlcnciil 
à  l'enfant  et  l'on  devait  faire  un  legs  (4)  aux  père  et 
mère  (5).  Dieu  abrogea  ce  qu'il  voulut  de  ces  dispositions  (6). 
Il  attribua  au  mâle  la  part  de  deux  femmes  ;  il  attribua  au 
père  et  à  la  mère  un  sixième  pour  chacun  (7)  ;  à  la  veuve, 

(1)  Voy.,  p.  8,  n.  1. 

(2)  Au  début  de  l'Islam  (El-Qastallàni). 

(3)  Laissé  par  la  mort  (El-Qastallàni). 

(i)  Dont  le  montant  était  facultatif  (El-Qastallâni). 

(5)  C'est  la  disposition  du  Coran,  sour.  n,  v.  176  (Voy.  plus  haut, 
chap.  l").  On  voit  comment  s'est  introduit  progressivement  le  droit 
successoral  des  père  et  mère.  Avant  l'Islam,  la  mère  n'avait  jamais 
aucun  droit  successoral  et  le  père  n'en  avait  qu'en  l'absence  d'enfant. 
Le  Prophète  commence  par  prescrire  en  leur  faveur  un  legs  destiné 
à  leur  assurer  toujours  une  part  de  la  succession,  mais  dont  le  mon- 
tant est  fixé  librement  par  le  testateur.  Puis,  la  Loi,  se  subtituant  à  la 
volonté  du  testateur,  en  vient  dans  la  s.  iv,  vers.  12,  à  déterminer 
elle-même  les  parts  qui  doivent  être  attribuées  aux  père  et  mère.  Le 
régime  intermédiaire  du  v.  176  fait  bien  comprendre  comment  s'est 
organisé  progressivement  le  système  des  héritiers  fardh.  Ces  per- 
sonnes, avant  d'avoir  été  des  héritiers,  ont  été  légataires  forcés. 

(6)  Dans  le  v.  12,  s.  ii. 

(7)  Quand  il  y  a  des  enfants. 
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M?i  huitième  (1)  el  un  quart  (2)  ;  au  veuf,  la  moitié  (3)  et 
le  quart  (4)  (5). 

Examen  uu  ch.  vi.  —  El-Bokhâii  nous  a  indiqué  quels 
sont  le  contenu  et  les  formes  du  testament.  Il  nous  fait 
connaître  ici  en  faveur  de  qui  on  peut  tester  et  formule 
la  règle  célèbre  de  l'incompatibilité  des  qualités  de  léga- 
taire et  d'héritier. 


CHAPITRE  VII 

Chapitre  (G)  de  la  libéralité  faite  a  l'article  de  la 

MORT. 

I.  —  Abou  Horaïrâ  a  dit  :  Un  homme  dit  au  Prophète  : 
({  0  Envoyé  de  Dieu,  quelle  est  la  libétYilité  la  plus  méri- 

(1)  En  concours  avec  des  enfants. 

(2)  En  l'absence  d'enfants. 

(3)  En  l'absence  d'enfants. 

(4)  En  concours  avec  des  enfants. 

(5)  Les  commentateurs  ne  sont  pas  d'accord  sur  la  sanction  de  la 
règle  «  pas  de  legs  à  l'héritier.  »  D'après  un  hadits  dont  l'isnâd  n'est 
pas  jugé  régulier  par  beaucoup  d'interprètes,  il  faudrait  ajouter  à 
ces  mots  «  pas  de  legs  à  l'héritier  »  les  mots  «  à  moins  que  les  autres 
héritiers  ne  l'autorisent.  »  Dès  lors,  on  le  voit,  le  legs  à  l'héritier  ne 
serait  pas  radicalement  nul,  mais  susceptible  de  ratification.  Autre 
difficulté  :  si  l'on  admet  cette  ratification,  quand  doit-elle  intervenir  ? 
Du  vivant  du  testateur  ou  après  sa  mort  ?  Cette  question  est  contro- 
versée. Sur  tous  ces  points,  voy.  El-Qastallâni,  sous  notre  hadits. 

(6)  El-Qastallâni  dit   qu'après  le  mot  t sb ,  il  faut  sous-entendre  le 

mot  jj-ô-s.   Ceci  précise  le  sens  de  notre  chapitre  qu'on  peut  intituler, 
dès  lors,  chapitre  du  mérite  de  la  libéralité  faite  à  l'article  de  la  mort. 
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toirc  ?  ))  Le  Prophète  répondit  :  a  C'est  celle  que  tu  fais  en 
pleine  santé,  alors  que  tu  es  attaché  aux  biens  de  la  terre  (1), 
que  tu  espères  la  fortune  et  redoutes  la  pauvreté.  iV attends 
pas  que  ton  âme  soit  déjà  dans  ton  gosier  pour  dire  :  «  Ceci 
))  pour  un  tel  et  ceci  pour  un  tel.  »  Ce  que  tu  donnes  alors 
appartient  déjà  à  autrui  (2).  » 

Examen  du  ch.  vu,  —  El-Bokhâri  se  préoccupe  ici  de 
déterminer  le  mérite  du  testament.  Certes,  le  testament, 
étant  prescrit  par  la  loi  (3),  est  un  acte  méritoire,  mais  il 
l'est  beaucoup  moins  que  la  libéralité  entre  vifs.  Celui  qui 
fait  l'aumône  en  se  dépouillant  lui-même  doit  être  préféré 
à  celui  qui  la  fait  en  dépouillant  seulement  ses  héritiers. 


CHAPITRE  VIII 

Chapitre   de   la  parole    de  Dieu  :  «   après 

[acquittement]  des  legs  qu'il  a  faits  et  des  dettes  (4).  )) 

(1)  C'est  par  cette  périphrase  que  nous  croyons  seulement  pouvoir 
rendre  ici  le  sens   du  mot   ^i^^  .  Une   variante  donne,  au  lieu  de 

(2)  Dans  ces  mots,  il  faut  voir,  je  crois,  un  simple  mouvement  ora- 
toire destiné  à  marquer  qu'au  seuil  du  tombeau  l'homme  n'est  plus 
maître  des  choses  d'ici-bas.  Mais  les  commentateurs  expliquent  juri- 
diquement cette  phrase  par  les  restrictions  au  droit  de  disposer  en 
faveur  de  l'héritier,  que  le  droit  musulman  édicté  à  l'encontre  du  mori- 
bond. 

(3)  Voyez,  plus  haut,  ch.  i. 

(4)  Ce  sont  les  derniers  mots  du  vers.  12,  s.  iv,  qu'il  n'est  point 
inutile  de  placer  ici  en  entier  sous  les  yeux  du  lecteur  :  Dieu   vous 
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On  rapporte  que  Choraïh,  'Omar  ben  'Abd-el-'Azîz, 
TÀous,  'Ata  et  Ibn-Odzaïna  considèrent  comme  valable 

LA  reconnaissance   DE  DETTE  FAITE   PAR   LE   MALADE.    El- 

Hasan  a  DIT  :  La  meilleure  [des  libéralités],  [c'est]  ce 

QUE  l'homme  donne   LE  DERNIER  JOUR  QU'lL  PASSE  DANS  CE 

bas  monde  et  le  premier  jour  de  son  éternité  (1). 
Ibrahim  et  El-Hakam  ont  dit  :  Lorsque  le  malade  fait 

REMISE  DE  SA  DETTE  A  UN  HÉRITIER,  l'HÉRITIER  EST  LIBÉRÉ. 
RIfi'  BEN  KhADÎDJ  disposa  PAR  TESTAMENT  QUE  SA  FEMME 
El-FaZARÎYA  ne  SERAIT  PAS  INQUIÉTÉE  A  RAISON  DE  CE 
qu'elle  TENAIT  RENFERMÉ  DERRIÈRE  SA  PORTE.  El-HaSAN  A 
DIT  :  Si,  AU  MOMENT  DE  SA  MORT,  ON  DIT  A  SON  ESCLAVE  : 
((  Je  t'ai  JADIS  AFFRANCHI  (2),  »   c'EST  VALABLE.  EcH-Cha'bI 

A  DIT  :  Si  une  femme  dit,  a  son  lit  de  mort  :  «  Mon  mari 
m'a  payée  et  j'ai  touché  de  lui  [ce  qu'il  me  devait],  » 
c'est  valable.  —  Certain  auteur  a  dit  que  la  recon- 


commande,  dans  le  partage  de  vos  biens  entre  vos  enfants,  de  donner 
au  garçon  la  part  de  deux  fiàles  ;  s'il  n'y  a  que  des  filles  et  qu'elles 
soient  plus  de  deux,  elles  auront  les  deux  tiers  de  ce  que  le  père 
laisse  ;  s'il  n'y  en  a  qu'une  seule,  elle  recevra  la  moitié.  Les  père  et 
mère  du  défunt  auront  chacun  le  sixième  de  ce  que  l'homme  laisse,  s'il 
a  laissé  un  enfant  ;  s'il  n'en  laisse  aucun  et  que  ses  ascendants  lui 
succèdent,  la  mère  aura  un  tiers  ;  s'il  laisse  des  frères,  la  mère  aura 
un  sixième,  après  acquittement  des  legs  qu'il  a  faits  et  des  dettes. 

(1)  Remarquons  qu'en  s'exprimant  ainsi,  El-Hasan  se  trouve  en 
contradiction  absolue  avec  la  parole  attribuée  au  Prophète  dans  le 
hadits  précédent. 

(2)  eX_X_jL.X_fi\  C-^J^  ,  dit  le  texte.  Au  lieu  de  traduire  simplement 
par  (1  je  t'avais  affranchi,  »  il  nous  a  paru  utile  de  marquer  encore 
mieux,  par  l'adverbe  «  jadis,  »  l'antériorité  de  cet  affranchissement, 
antériorité  qui  rend  seule,  comme  on  verra  plus  loin,  le  texte  com- 
préhensible. 
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NAISSANCE  DE  DETTE  (1)  N'ÉTAIT  l'AS  PERMISE,  A  CAUSE  DI<: 
LA    MAUVAISE    OPINION    QU'EN     PRENDRAIENT     LES    [aUTRES] 

HÉRITIERS  (2).  Puis  cet  auteur^  par  mesure  de  istihsÂn  (3), 
A  DIT  :  La  reconnaissance  est  valable  si  elle  se  rap- 
porte A  UN  DÉPÔT,  A  DES  OPÉRATIONS  COMMERCIALES  ET  A  LA 
SOCIÉTÉ  EN  COMMANDITE.  Le  PROPHÈTE  DISAIT  :  «  MÉFIEZ- 
VOUS  DE  l'opinion  :  l'opinion  est  la  GRANDE  SOURCE 
d'erreur    DANS    LES    RÉCITS.    »    Le     BIEN     DES    MUSULMANS 


(1)  Tel  est  certainement  ici  le  sens  du  mot  s\j^\,  que  M.  Houdas 
(II,  p.  265)  traduit  d'une  façon  peu  satisfaisante  par  aveu. 

(2)  Il  importe  de  bien  préciser  la  portée  de  la  règle  formulée  par  ce 
«  certain  auteur.  »  Il  déclare  nulles,  dans  tous  les  cas,  les  reconnais- 
sances de  dettes  faites  par  un  moribond  à  un  héritier.  Il  ne  permet 
donc  pas  à  cet  héritier  de  prouver  que  réellement  il  était  créancier. 
La  raison  qu'il  en  donne,  c'est  la  mauvaise   opinion  que  prendraient 

les  autres  héritiers  de  cette  reconnaissance  (iA_Ï._^JJ  jv_>  ^^j^\  i^-uJ). 

Les  Hanéfites  condamnent  absolument,  comme  notre  auteur,  ces  recon- 
naissances, mais  par  un  motif  différent  ;  ils  les  condamnent  à  raison 
du  préjudice  causé  aux  autres  héritiers  (ùi._j._^\  '^'-Cr^^  )J^  "^"^  '  '^^^ 
El-Qastallâni  dans  son  commentaire).  Les  Malekites  annulent  eux  aussi 
en  principe  ces  reconnaissances,  mais  ils  réservent  à  l'héritier  la 
faculté  de  prouver  qu'il  est  bien  réellement  créancier  ;  ils  présument 
que  l'opération  est  une  libéralité  déguisée  et,  comme  telle,  la  prohi- 
bent, mais  ils  réservent  la  preuve  contraire.  Les  Chafeïtes,  au  contraire, 
tiennent  toujours  ces  reconnaissances  pour  valables  et  ne  permettent 
même  pas  aux  intéressés  de  prouver  que  la  dette  n'existait  pas.  Ils  ne 
font  d'ailleurs  en  cela  que  suivre  l'opinion  d'El-Bokhâri,  comme  on  le 
verra  tout  à  l'heure. 

(3)  JLi_9  ^^^j.^A^srCto\  x)->,  dit  le  texte.  ^2_y-cw.sr'"ù*j\  paraît  bien  devoir 
être  pris  ici  dans  son  sens  technique  :  «  procéder  par  voie  de  istihsân.  » 
Ce  point,  sur  lequel  notre  attention  a  été  appelée  par  M.  Marçais,  a 
échappé  à  M.  Houdas  (T.  /.,  ii,  p.  265)  qui  traduit  simplement  :  «  Puis 
cet  auteur  admet. . .  »  On  sait  ce  qu'il  faut  entendre  par  istihsân.  C'est 
une  solution  bienveillante  admise  pour  des  raisons  d'utilité  pratique 
et  par  dérogation  ou,  au  moins,  par  atténuation  d'un  principe  qui, 
strictement  suivi,  conduirait  à  une  solution  différente. 
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n'est  pas  licite  (1),  A  CAUSE  DE  LA  PAROLE  DU  PROPHÈTE  : 
«  Le  SIGNE  AUQUEL  ON  RECONNAÎT  l'HYPOCRITE,  c'eST  QU'ON 
A  CONFIANCE  EN  LUI  ET  QU'lL  TRAHIT.  ))  DiEU  A  DIT  I  ((  DlEU 
ORDONNE  QUE  VOUS  RENDIEZ  LES  DÉPÔTS  A  LEURS  MAÎ- 
TRES. . .  (Cor.^  sour.  i\,  v.  61).  v  II  n'a  pas  spécifié  l'héri- 
tier NI  UN  AUTRE  QUE  LUI  (2).  —  RELATIVEMENT  A  LA  TRADI- 
TION SUR  l'hypocrite  ,  VOYEZ  'Add  Allah  den  'Amr  , 
d'après  LE  Prophète  (3). 

1 .  Abou  Horaïra  a  dit  :  Le  Prophète  a  dit  :  «  On  recon- 
nwll  l'hypocrite  à  trois  signes  :  s'il  parle,  il  ment  ;  si  on 
met  sa  confiance  en  lui,  il  trahit  ;  s'il  promet,  il  ne  tient  pas 
sa  promesse,  o 

Examen  du  ch.  viii.  —  Pour  éclairer  ce  passage,  assez 
obscur  au  premier  abord,  il  faut  se  rappeler  :  i°  Que  le 
Musulman  ne  peut  rien  léguer  à  son  héritier  ;  —  2°  Que, 
pendant  sa  dernière  maladie,  il  ne  peut  plus  faire  de 
donation  entre  vifs  (4),  ni  affranchir  un  esclave.  La 
conséquence  est  donc  que,  pendant  sa  dernière  maladie, 
le  Musulman  n'a  à  sa  disposition  aucun  procédé  direct 
pour  avantager  un  de  ses  héritiers  ;   il   ne   peut  lui  faire 

(1)  C'est-à-dire,  d'après  El-Qastallâni,  la  chose  qui  a  fait  l'objet  d'une 
reconnaissance  de  dette  en  faveur  d'un  héritier  devient  illicite  pour 
les  autres  héritiers. 

(2)  C'est-à-dire  :  Le  Coran  a  posé  ici  une  règle  générale  qui  s'appli- 
que, par  conséquent,  aussi  bien  à  l'héritier  qu'à  tout  autre. 

(3)  Ceci  est  un  renvoi  fait  par  El-Bokhâri  au  hadits  cité  antérieure- 
ment par  lui,  au  livre  des  Actes  injustes  et  de  la  Spoliation  (livre  xlvi, 
ch.  XVII  ;  Houdas  et  Marçais,  T.  /.,  t.  ii,  p.  143).  Le  hadits  rapporté 
par  Abou  Horaïra  et  que  El-Bokhâri  cite  ici  n'est  qu'une  variante  de 
celui-là. 

(4)  Sur  ce  poiht,  voy.  Sautayra  et  Cherbonneau,  §  857. 
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ni  une  libéralité  entre  vifs  (1),  ni  une  libéralité  à  cause 
de  mort. 

Pour  tourner  ces  dispositions  gênantes,  un  procédé  très 
simple  s'offre  à  ceux  qui  veulent,  à  leur  lit  de  mort, 
avantager  un  de  leurs  héritiers.  Ils  n'ont  qu'à  reconnaître 
une  dette  imaginaire  en  faveur  de  cet  héritier  ou  à  lui 
donner  quittance  d'une  dette  véritable  dont  cet  héritier 
est  tenu  vis-à-vis  d'eux  et  que  celui-ci  n'a  pas  payée  en 
réalité. 

Ce  procédé  pour  tourner  la  loi  était  à  la  fois  si  facile  et 
si  dangereux,  que  les  jurisconsultes  de  presque  tous  les 
rites  (2)  se  sont  assez  vite  mis  d'accord  pour  déclarer 
nulles  ces  reconnaissances  ou  ces  remises  de  dettes  (3). 
Mais  cette  opinion  n'est  point  universelle  et  El-Bokhùri, 
dont  les  Chafeïtes  ont  conservé  la  doctrine,  défend  ici  la 
validité  de  ces  opérations.  C'est  ce  qu'on  va  voir  par  une 
analyse  détaillée  de  notre  rubrique. 

Notre  auteur  rapporte  d'abord  le  passage  du  Coran  où 
il  est  dit  que  les  héritiers  doivent  recevoir  leurs  parts 
légales  «  après  acquitlement  des  dettes  »  du  défunt.  De  la 
généralité  de  ces  termes,  certains  jurisconsultes,  approu- 
vés par  El-Bokhàri,  ont  conclu  que  toutes  les  dettes  du 
défunt  doivent  être  payées,  même  celles  qui  ont  été 
reconnues  durant  la  dernière  maladie  : 

«  Choraïh,  'Omar  ben  *Abd-el-'Aziz,  Tâous,  'Ataetlbn- 
»  Odzaïna  considèrent  comme  valable  la  reconnaissance 
»  de  dettes  faite  par  le  malade.  » 

Ces  dettes  devront  être   payées    sans   qu'on  ait  à  se 

(1)  Comme  il  peut  le  faire  librement  quand  il  est  en  santé. 

(2)  Sauf  les  Chafeïtes  ;  voy.,  plus  haut,  p.  23,  n.  2. 

(3)  Cf.  Sautayra  et  Cherbonneau,  §  822. 
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demander  si  elles  sont  sincères  ou  fictives.  Bien  plus, 
El-Hasan,  renchérissant  sur  les  autres,  semble  même 
encourager  ces  libéralités  déguisées  en  disant  que  la 
meilleure  des  libéralités,  c'est  celle  que  l'homme  fait  à 
l'heure  de  sa  mort.  Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  affirmation 
particulière,  contredite  par  une  parole  du  Prophète  (1), 
et  qu'EI-Bokhâri  ne  cite  qu'en  passant,  il  est  certain  que 
bien  des  docteurs  ont  admis  les  reconnaissances  ou  les 
remises  de  dettes  faites  in  extremis. 
El-Bokhâri  en  donne  quatre  exemples  : 

1°  Ibrahim  et  El-Hakam  déclarent  valable  la  remise  de 
dette  faite  à  un  héritier.  Celui-ci  sera  libéré  sans  qu'on 
ait  à  rechercher  si  bien  réellement  il  a  payé  ce  qu'il  devait 
au  défunt. 

2°  Rafî'  ben  Khadidj  disposa  dans  son  testament  que  sa 
femme  ne  serait  pas  inquiétée  au  sujet  de  ce  qui  se  trouvait 
renfermé  derrière  sa  porte.  C'est-à-dire  qu'elle  gardera  les 
choses  de  son  mari  qu'elle  détenait  dans  sa  chambre.  La 
formule  employée  par  Rafî'  revient  à  dire  qu'il  reconnaît 
avoir  jadis  donné  ces  choses  à  sa  femme,  alors  qu'il  était 
en  santé.  Il  faut,  en  effet,  comprendre  que  cette  disposi- 
tion du  testament  ne  peut  valoir  que  comme  reconnais- 
sance de  dette  résultant  d'une  donation  antérieure.  Envi- 
sagée comme  legs,  elle  serait  nulle,  la  femme  étant 
héritière  (2). 

(1)  Voy.  ch.  VII. 

(2)  Cette  iaterprd'tatioa  est  un  peu  subtile,  il  faut  le  reconnaître.  Elle 
est  inutile  dans  le  rite  hanélite  qui,  on  le  sait  (Voy.  Sautayra  et  Cher., 
§  82i),  admet,  par  dérogation  à  la  règle  générale  qu'on  ne  peut  léguer 
en  faveur  d'un  héritier,  la  validité  du  legs  fait  à  un  conjoint.  Je  suis 
très  porté  à  croire,  sans  pouvoir  en  fournir  de  preuve  directe,  que  la 
disposition  du  testament  de  Raû'  qui  nous  occupe  n'a  pas  été  étran- 
gère à  la  formation  de  l'opinion    particulière  des  Hanéfites.  En  inter- 
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3°  EI-Hasan  a  dit  :  Si,  à  son  lit  de  mort,  on  dit  à  son 
esclave  :  «  Je  t'ai  affranchi  jadis,  »  c'est  valable.  L'affran- 
chissement au  lit  de  mort  est,  on  le  sait,  prohibé  comme 
la  donation.  Fait  à  ce  moment,  il  est  nul.  Mais  si  l'on  dit 
alors  :  «  Je  t'ai  affranchi  jadis,  alors  que  j'étais  bien  por- 
))  tant  et  que,  par  conséquent,  j'avais  le  droit  de  le  faire,  » 
on  n'est  plus  en  présence  d'un  affranchissement  au  lit  de 
mort,  mais  bien  d'une  reconnaissance  de  donation  de 
liberté  que  le  jurisconsulte  déclare  valable. 

4°  Ech-Cha'bi  est  d'avis  qu'une  femme  libère  son  mari, 
en  disant  à  son  lit  de  mort  :  «  Mon  mari  m'a  payé  ce  qu'il 
me  devait.  »  Le  mari  sera  libéré,  dans  tous  les  cas^  même 
s'il  n'a  pas  payé. 

Après  avoir  cité  ces  autorités  en  faveur  de  son  opinion, 
El-Bokhàri,  dans  une  seconde  partie  de  sa  rubrique  (1), 
expose,  puis  réfute  l'opinion  contraire;,  celle  qui  n'admet 
pas  la  validité  de  ces  opérations. 

Il  l'expose  d'abord  et,  semble-t-il,  d'une  façon  assez 
dédaigneuse.  Puis  il  ajoute  que  le  «  certain  auteur  ))  qui  a 
soutenu  cette  doctrine  a  lui-même  jugé  nécessaire  d'y 
apporter  certains  tempéraments,  en  cas  de  dépôt,  d'opé- 
rations commerciales,  de  société. 

Ensuite,  El-Bokhâri  passe  à  la  réfutation,  et  il  la  fait  au 
moyen  de  trois  arguments  : 

i°  Le  ((  certain  auteur,  »  pour  déclarer  nulle  la 
reconnaissance  de  dette  faite  par  un  moribond  à  son  héri- 
tier^,  s'appuie  sur  ce  fait  que  celte  reconnaissance  est  de 


prêtant  simplement  et  littéralement   cette  disposition,    on  aboutit,  en 
effet,  au  système  suivi  par  ce  rite. 

(1)   Dans    la    traduction,    nous   l'avons  séparée  par   un   trait  de  la 
première. 
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nature  à  inspirer  une  mauvaise  opinion  ((j^'  tr")  aux 
autres  héritiers.  El-Bokhâri  répond,  en  se  basant  sur  une 
parole  du  Prophète,  qu'il  ne  faut  pas  s'attacher  à  l'opi- 
nion,  qui  est  une  maîtresse  d'erreur.  L'idée  de  notre 
auteur  paraît  la  suivante  :  Dans  bien  des  cas,  la  recon- 
naissance peut  être  sincère;  on  n'a  donc  pas  le  droit  de 
la  suspecter  ou,  du  moins,  on  ne  doit  pas  l'annuler  à  rai- 
son de  ce  soupçon  ; 

2°  C'est  ce  qu'El-Bokhâri  semble  préciser  dans  son 
second  argument  qui  revient  à  ceci  :  En  s'appropriant  la 
chose  qui  fait  l'objet  de  la  reconnaissance  de  delte,  les 
cohéritiers  du  successiblc  en  faveur  de  qui  elle  a  été  faite 
s'exposent  à  trahir  la  confiance  que  ce  dernier  a  eue  en  son 
auteur.  Il  se  peut  parfaitement  que  le  défunt  ait  été  réel- 
lement débiteur  d'un  de  ses  héritiers.  En  ne  remplissant 
pas  ses  engagements,  ses  autres  héritiers  lui  feraient 
encourir  rétrospectivement  le  reproche  qu'on  adresse  à 
l'hypocrite  :  «  on  a  confiance  en  lui  et  il  trahit.  » 

3°  Enfin,  El-Bokhâri  invoque  un  texte  du  Coran 
(s.  IV,  V.  61)  où  il  est  dit  qu'il  faut  rendre  les  dépôts  à 
leurs  maîtres.  Ce  texte,  dit  notre  auteur,  est  absolument 
général.  Il  s'applique  à  l'héritier  comme  aux  autres.  Si 
donc  un  moribond  reconnaît  avoir  reçu  une  chose  en 
dépôt  d'un  de  ses  successibles,  cette  chose  devra  être 
remise  à  ce  successible  par  ses  cohéritiers. 

El-Bokhâri,  on  le  voit,  se  fait  ici  le  champion  d'une 
cause  que  tous  les  docteurs,  sauf  les  docteurs  Chafeïles(l), 
ont  ensuite  condamnée. 

Sous  cette  importante   rubrique,   un    seul    hadits    est 


(1)  Et  encore  tous  les  Chafeïtes  ne  sont-ils  pas  demeurés  attachés  à 
cette  solution.  El-Qastallâni  cite  un  jurisconsulte  de  ce  rite, 
Er-Rouïany,  qui,  sur  ce  point,  suivait  la  doctrine  Malekite. 
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rapporté.  Ce  hadits,  relatif  aux  signes  de  l'hypocrisie,  se 
rattache  simplement  au  second  argument  invoqué  par 
l'auteur  pour  combattre  l'opinion  de  ses  adversaires. 


CHAPITRE  IX 

Chapitre  de  l'interprétation  de  la  parole  de  Dieu  : 
«...  après  [acquittement]  des  legs  qu'ils  ont  faits  et 
DES  dettes  (1).  »  On  rapporte  que  le  Prophète  a  jugé 
que  les  dettes  [seraient  payées]  avant  les  legs  (2).  De 

LA  PAROLE  de  DiEU  :  «  DiEU  VOUS  ORDONNE  DE  RESTITUER 
LES  DÉPÔTS   A  LEURS  MAITRES  (s.  4,  V.  61).  »  Le   PAYEMENT 

des  dépôts  doit  passer  avant  l'acquittement  des  legs. 
Le  Prophète  a  dit  :  «  Pas  d'aumône,  si  ce  n'est  quand 
ON  A  de  quoi  se  suffire  (3).  Ibn  'Abbas  a  dit  :  «  L'esclave 

ne  peut  tester  qu'avec  la   permission  de   son    MAITRE.  » 

Le  Prophète  a  dit  :  «  L'esclave  est  un  berger  pour  les 
biens  de  son  maitre.  )) 

(1)  Ce  sont  les  derniers  mots  du  v.  12,  s.  iv.  Voy.  ci-dessus,  ch.  viii. 

(2)  Cette  tradition  est  universellement  acceptée  et  El-Qastallâni  en 
fournit  même  un  isnâd  régulier.  Aussi,  aucune  difficulté,  entre  les 
docteurs,  relativement  à  la  règle  si  naturelle,  d'ailleurs,  qu'elle  con- 
sacre. Un  seul  point  les  préoccupe.  Pourquoi,  puisqu'il  est  constant 
que  les  dettes  doivent  passer  avant  les  legs,  le  Coran  mentionne-t-il 
les  legs  avant  les  dettes  ?  Les  exégètes  ont  donné,  sur  ce  point,  libre 
cours  à  leur  ingéniosité.  Voy.  El-Qastallâni,  sous  notre  chapitre. 

(3)  ^^_^JUi  j.lj:>  ^  ,  porte  le  texte.  El-Qastallâni  remarque  que  l'en- 
detté, puisqu'il  n'a  pa  i  Je  quoi  se  suffire,  ne  peut  pas  faire  de  legs.  Pour 
faire  un  legs,  il  faut  avoir,  comme  nous  dirions,  un  actif  net.  Ce  point 
est  important  à  noter  pour  comprendre  l'enchaînement  des  idées. 
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1.  —  Hakïm  ben  Hizàm  a  dit:  Je  demandai  à  l'Envoyé 
de  Dieu;  il  me  donna  ;  je  lui  demandai  de  nouveau;  il  me 
donna  encore.  Puis  il  me  dit  :  «  0  Haklm,  ces  biens  ont  la 
douceur  et  le  charme  des  choses  vertes.  Celui  qui  les  accepte 
avec  un  cœur  généreux  trouvera  en  eux  la  bénédiction. 
Mais  celui  qui  les  yrend  avec  un  cœur  avide  ne  trouvera 
point  en  eux  de  bénédiction  :  il  est  comme  l'homme  qui 
mange  et  ne  se  rassasie  jxis.  La  main  qui  est  en  dessus  vaut 
mieux  que  la  main  qui  est  en  dessous  (1).  «  —  a  0  Envoyé 
de  Dieu,  répondis-je  alors,  j'en  jure  par  Celui  qui  t'a  envoyé 
pour  la  vérité,  je  ne  tirerai  rien  de  personne  jusqu'à  ce  que 
je  quitte  ce  bas  monde.))  Abou  Bekr  sollicita  Hakîm  d'accepter 
quelque  chose.  Il  refusa  de  rien  accepter.  'Omar  voulut 
aussi  lui  donner  quelque  chose.  Il  refusa  encore  d'accepter. 
'Omar  (2)  s'écria  :  «  0  Musulmans,  je  ne  lui  ai  pourtant 
offert  que  son  du  et  ce  que  Dieu  lui  a  assigné  comme  part 
dans  ce  butin  !  »  Hakîm  n'accepta  jamais  rien  de  personne 
après  le  Prophète,  jusqu'à  ce  qu'il  mourût.  (Dieu  lui  fasse 
miséricorde  I) 

2.  —  Ibn  'Omar  (3)  a  dit  :  J'ai  entendu  l'Envoyé  de  Dieu 
dire  :  «  Chacun  de  vous  est  un  berger  à  qui  l'on  demandera 
compte  de  son  troupeau.  L'Imâm  est  un  berger  et  on  lui 
demandera  compte  de  son  troupeau.  Lhomme  est  un  berger 
dans  sa  famille  cl  on  lui  demandera  compte  de  son  trou- 
peau. La  femme  est  une  bergère  dans  la  demeure  de  son 
mari  et  on  lui  demandera  compte  de  son  troupeau.  V esclave 
est  un  berger  pour  les  biens  de  son  maître  et  on  lui  deman- 
dera compte  de  son  troupeau.  »  Je  crois  que  le  Prophète 

(1)  C.-à-d.,  il  vaut  mieux  donner  que  recevoir. 

(2)  En  entendant  ce  refus, 

(3)  Et  non  'Omar,  comme  on  lit  dans  IIoudas  et  Marçais,  T.  l.,  ii, 
p.  26&. 
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ajouta  :  «  L'homme  est  un  berger  pour  les  biens  de  son 
père  (1).  )) 

Examen  du  ch.  ix.  —  Ce  chapitre  est  le  plus  obscur  de 
tout  le  Livre  des  Testaments  et  l'on  doit  presque  renoncer 
à  l'élucider  complètement.  Commençons  par  dégager  tout 
d'abord  ce  qui  est  clair  et  certain. 

La  rubrique  tout  entière  est  très  simple  et  très  limpide. 
El-Bokhâri  revient  ici,  pour  en  préciser  la  portée,  sur  les 
mots  du  Coran  :  «  après  acquittement  des  legs  et  des 
dettes  ))  déjà  cités  au  chapitre  précédent.  11  montre  que 
les  dettes  doivent  être  payées  avant  les  legs.  II  fonde  cette 
solution  si  naturelle  :  l'*  sur  un  jugement  attribué  au 
Prophète  ;  —  2'^  sur  l'interprétation  qu'il  convient  de  don- 
ner au  V.  61,  sour.  iv. 

On  ne  peut  donc,  comme  a  dit  le  Prophète,  faire  de  legs 
que  si  on  a  de  quoi  se  suffire.  Pour  tester,  il  faut  avoir 
réellement  un  patrimoine.  Par  conséquent,  Ibn  'Abbâs  a 
eu  raison  de  dire  que  l'esclave  ne  pouvait  pas  tester.  Car  il 
n'a  pas  de  patrimoine  ;  le  pécule  qu'il  détient  est  la  pro- 
priété de  son  maître.  L'esclave  n'en  est  que  le  gardien,  le 
berger.  Il  n'en  peut  disposer  qu'avec  l'autorisation  du 
maître. 

Le  hadits  n°  2  sert  simplement  à  démontrer  cette  idée 
que  l'esclave  n'est  que  le  détenteur,  non  le  propriétaire 
de  son  pécule. 

Jusqu'ici  tout  va  bien  ;  mais,  où  les  difficultés  com- 
mencent, c'est  quand  il  s'agit  d'établir  une  liaison  entre 

(1)  Cf.  t.  Lxix  (de  l'afïraachissement),  ch.  xix,  où  ce  même  hadits 
est  cité  sous  cette  rubrique  significative  :  <i  Le  Prophète  tient  le  maître 
pour  propriétaire  du  pécule  [de  l'esclave].  »  La  dernière  phrase  attri- 
buée au  Prophète  serait  l'expression  de  la  vieille  idée  de  l'unité  de 
patrimoine  dans  la  famille  :  le  fils,  pas  plus  que  l'esclave,  ne  peut 
avoir  un  patrimoine  propre;  il  n'a  qu'un  pécule. 
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le  hadits  n°  1  et  la  rubrique.  Les  commentateurs  y  renon- 
cent et  déclarent  n'en  voir  aucune  (1).  Là  oii  ces  subtils 
interprètes  n'ont  rien  trouvé,  le  plus  sage  serait  peut-être 
de  se  taire  et  de  dire  simplement  avec  l'un  d'eux  :  «  Allah 
est  plus  savant  !  »  Qu'on  nous  pardonne  pourtant  une 
tentative  d'explication  qui,  hâtons-nous  de  le  dire,  est  loin 
de  nous  satisfaire  complètement,  mais  qui  n'est  point 
entièrement  invraisemblable. 

Un  fait  certain,  c'est  que  la  chose  offerte  à  Hakim  par 
'Omar  (2),  c'est  la  part  du  butin  à  laquelle  lui,  Hakim, 
avait  légalement  droit.  Cela  résulte  des  paroles  mêmes  que 
'Omar  adresse  aux  Musulmans  ;  cela  est  encore  confirmé 
par  la  citation  qui  est  faite  de  notre  hadits  au  Livre  de  la 
prescription  du  quint  (3).  Dès  lors,  ce  que  Hakim  refuse 
d'accepter,  ce  n'est  point  un  cadeau,  c'est  son  dà.  Et 
c'est  bien  ce  que  marque  'Omar  dans  son  apostrophe  aux 
Musulmans  :  a  0  Musulmans,  je  ne  lui  ai  pourtant  offert 
que  son  dû  et  ce  que  Dieu  lui  a  assigné  comme  part  dans 
ce  butin  !  »  Ces  paroles  de  'Omar  ne  signifient-elles  point 
qu'il  n'a  nullement  eu  l'intention  de  faire  manquer  Hakim 
à  son  serment  ?  que  ce  dernier,  en  efïet,  en  jurant  de 
n'accepter  aucune  libéralité,  n'apasjuré  de  ne  pas  recevoir 
son  dû?  et  qu'en  refusant  sa  part  de  butin,  véritable 
créance,  il  renchérit  sur  son  serment?  Si  telle  est  bien 
la  pensée  de  'Omar  (et  ceci  nous  paraît  incontestable),  on 
entrevoit,  dès  lors,  un  certain  rapport  entre  notre  hadits 

(1)  El-Qastallani,  en  particulier,  nous  dit  : 

(2)  Et,  sans  doute  aussi,  celle  offerte  par  Abou  Bekr,  bien  que  cela 
ne  soit  pas  dit. 

(3)  Tit.  Lvii,  ch.  XIX,  had.  1  (Houdas  et  Marçais,  T.  /.,  ii,  p.  402). 
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et  notre  rubrique.  Le  hadits  revient  à  dire  :  «  On  peut 
recevoir  payement  de  son  dû,  alors  même  qu'on  a  juré 
de  ne  recevoir  aucune  libéralité.  »  La  rubrique  dit  :  o  Le 
payement  des  dettes  passe  avant  le  payement  des  legs.  » 
Ce  n'est  pas  là  une  seule  idée  sous  deux  formes  différentes  ; 
ce  sont  deux  idées  différentes,  à  la  vérité,  mais  ce  sont 
deux  idées  voisines,  parentes,  si  on  peut  dire.  Et  quiconque 
est  tant  soit  peu  familiarisé  avec  la  méthode  d'El-Bokhâri 
admettra  assez  facilement  que  cette  parenté  ait  suffi  à  lui 
faire  citer  ici,  où  il  semble  si  peu  à  sa  place,  le  hadits  de 
Hakim  ben  Hizâm. 


CHAPITRE  X 

Chapitre.  —  Si  l'on  constitue  un  ouaqf  ou  si  l'on 

FAIT  un  legs  en  FAVEUR  DE  SES  PROCHES.  QuE  FAUT-IL 
ENTENDRE  PAR  ((  LES  PROCHES  ?»  —  TsABlT,  d'aPRÈS  AnAS, 
RAPPORTE  QUE  LE  PROPHÈTE  A  DIT  A  AbOU  TaLHA  :  ((  CONS- 
TITUE-LA  (1)  EN  AUMÔNE  EN  FAVEUR  DE  CEUX  QUI  SONT 
PAUVRES  (2)  PARMI  TES  PROCHES.  »  AbOU  TaLHA  CONSTITUA 
[la  TERRE  EN  QUESTION]  EN  AUMÔNE  EN  FAVEUR  DE  HaSAN 
ET  DE  ObAYY  BEN  Ka'b.  El-AnsÀrÎ  A  DIT  :  MON  PÈRE 
m'a  RACONTÉ  d'après  TsOUMAMA,  d'APRÈS  AnAS,  UN  HADITS 
SEMBLABLE   A  CELUI  DE    TSABIT.  Le  PROPHÈTE  AURAIT   DIT   l 


(1)  Ce  pronom  féminin  se  rapporte  à  la  terre  appelée  Baïrohà.  C'est 
cette  terre  que  le  Prophète  conseille  à  Abou  Talha  de  donner  à  ses 
proches.  Voy.,  plus  bas,  ch.  xvii  et  ch.  xxvi.  M.  Houdas  ne  semble 
pas  avoir  aperçu  ce  point  dans  sa  traduction. 

(2)  Le  mot  AJxh  a  été  omis  par  M.  Houdas  dans  sa  traduction. 
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((  Constitue-la  en  aumône  en  faveur  des  pauvres  de 
TA  famille  (1).  »  D'après  Anas,  Abou  Talha  la  cons- 
titua EN  AUMÔNE  EN  FAVEUR  DE  HaSAN  ET  d'ObAYY  BEN 
Ka'b  :    Tous  DEUX    étaient   plus  proches  DE  LUI  QUE  MOI. 

Voici  quelle  était  la  parenté  de  Hasan  et  d'Obayy 
avec  Abou  Talha  :  Abou  Talha  s'appelait  Zaïd  ben 
Sahl  ben  El-Asouad  ben  HarÂm  ben  'Amr  ben  Zaïd 
Manat  ben  'Adyy  ben  'Amb  ben  Malik  ben  En-Nadjdjar. 
Et  Hasan  était  fils  de  Tsabit  ben  El-Moundzib  ben 
Haram.  Abou  Talha  et  Hasan  se  rejoignaient  a  Haram, 
qui  était  le  troisième  ascendant.  Ce  Haram  était  fils 
de  'Amr  ben  Zaïd  Manat  ben  'Adyy  ben  'Amr  ben  Malik 
ben  En-Nadjdjar.  Et  par  Haram,  se  rejoignaient  HasÂn 
et  Abou  Talha.  Pour  Obayy,  [il  se  rejoignait  a  Abou 
Talha]  par  son  sixième  ascendant  qui  était  'Amr  ben 
Malik.  Obayy,  en  effet,  était  fils  de  Ka'b  ben 
Qaïs  ben  'Obaïd  ben  Zaïd  ben  Mou'aouia  ben  'Amr  ben 
Malik  ben  En-Nadjdjar.  'Amr  ben  Malik  était  ainsi 
l'ancêtre  par  qui  se  rejoignaient  Hasan,  Abou  Talha 
et  Obayy.  Un  auteur  (2)  a  dit  :  Léguer  a  ses  proches, 
c'est  léguer  a  quelqu'un  avec  qui  on  a  des  ancêtres 
dans  l'Islam  (3). 

(1)  Dans  la  première  phrase  attribuée  au  Prophète,   le  texte  porte  : 

iiX_^  vis!  sLJLàJ  l4y)ji.2fc\  ;  dans  la  seconde  :  i*X_X_^\j3  *\  JLiJ  L^gi.«».\. 

Le  sens  reste  exactement  le  même.  Ici,  encore,  M.  Houdas  passe  le 
mot  «  pauvres  »  sous  silence. 

(2)  D'après  les  commentaires,  cet  auteur  est  Abou  Y'ousouf,  le  com- 
pagnon de  l'imâm  Abou  Hanîfa. 

(3)  Ce  n'est   pas   sans  hésitation  que    nous    adoptons   cette  traduc- 
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1.  —  Anas  a  dit  :  Le  ProphHe  a  (Ut  à  Abou  Tallja  :  «  Je 
suis  d'avis  que  tu  la{[)  constitues  en  aumône  pour  tes  pro- 
ches. ))  Ahou  Tallja  répondit  :  «  Je  le  ferai,  à  Envoyé  de 
Dieu.  »  //  partagea  [la  terre]  entre  ses  proches  et  ses  cousins 
du  côté  paternel  (2). 

Ibn  'Abbâs  a  dit  :  Lorsque  fut  révélé  le  verset  ;  «  Avertis 
l'assemblée  de  tes  proches  (Cor.,  s.  xxvii,  v.  214),  «  le 
Prophète  se  mit  à  convoquer  les  fractions  des  Qoraïch  en 
criant  :  «  0  Benou  Fihr,  ô  Benou  'Adyy  !  (3).  » 

tioQ.  Le  texte  nous  parait  ici  des  plus  énigmatiques.  Il  s'exprime  en 
ces  termes  : 

Heureusement,  ce  passage,-  que  les  commentateurs  attribuent  à  Abou 
Yousouf  sans  l'expliquer  d'ailleurs,  est,  semble-t-il,  en  corrélation 
étroite  avec  un  passage  d'El-Qastallâni  où  nous  lisons  que,  d'après 
Abou  Yousouf,  sont  proches 

«  ceux  qu'un  ancêtre  réunit  depuis  l'hégire.  »  Notre  texte  parait  être 
l'expression  de  la  même  idée  sous  une  forme  beaucoup  moins  claire. 

(1)  C.-à.-d.  la  terre  de  Baïrohâ  ;  voy.  pi.  haut,  p.  33,  n.  1.  —  Nous 
n'avons  ici  qu'un  récit  très  abrégé  de  cette  tradition.  Il  en  existe  dans 
le  recueil  d'El-Bokhâri  plusieurs  versions  plus  complètes.  On  en  trouve 
deux,  notamment,  dans  ce  livre  même,  au  chap.  xvii  et  au  chap.  xxvi. 

(2)  Les  cousins  du  côté  paternel  mentionnés  ici  sont  Hasân  et 
Obayy  ben  Ka'b,  cf.  la  généalogie  rapportée  dans  la  rubrique.  El-Qas- 
tallâni  commente  ce  passage  en  ces  termes  :  ^j>\ — ■L\  i_À_k_fi  ^-^^-^ySi 

Jcl_« )\  ^^ ,    ce  qui  veut  dire  simplement  que  la  seconde  des  deux 

expressions  jointes  par  la  copulative  _j  était  déjà  contenue  dans  la 
première.  Nous  ne  voyons  aucune  raison  pour  traduire  ici  <^.t,~s.  ^_5-»— > 
par  «  ses  contribules,  »  comme  le  fait  M.  Houdas,  avec  hésitation,  il 
est  vrai  {T.  L,  ii,  p.  267  et  note). 

(3)  Le  texte  porte  : 

Le  sens  nous  paraît  fort  douteux.  En  tout  cas,  il  semble  bien  difficile 
de  donner  à  J  le  sens  de  cj:',  comme  semble  le  faire  M.  Houdas  dans 
sa  traduction. 
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Abou  Horaïra  a  dit  :  Lorsque  fut  révélé  le  verset  :  «  Avertis 
rassemblée  de  tes  proches  (xxvii,  214),  »  le  Prophète  dit  : 
«  0  assemblée  des  Qoraïch  !  » 


CHAPITRE  XI 

Chapitre.  —  Les  femmes  et  les  enfants  sont-ils 
compris  parmi  les  proches  ? 

1.  —  Abou  Horaïra  a  dit  :  Quand  Dieu  révéla  le  verset  : 
«  Avertis  l'assemblée  de  tes  proches  (xxvii,  214),  »  le  Pro- 
phète se  leva  et  dit  :  «  0  assemblée  des  Qoraïch  —  ou  bien 
quelque  chose  d'approchant,  —  rachetez-vous  vous-mêmes, 
je  ne  vous  servirai  de  rien  devant  Dieu!  0  Benou  'Abd 
Manâf,je  ne  vous  servùm  de  rien  devant  Dieu  !  0'  Abhâs 
ben  'Abd  el-Mouttalib ,  je  ne  te  servirai  de  rien  devant  Dieu  I 
0  Safyya  (qui  était  la  tante  paternelle  du  Prophète),  je  ne 
te  servirai  de  rien  devant  Dieu!  0 Fâtima  bent  Mohammed, 
demande-moi  ce  que  tu  voudras  de  mes  biens,  [mais]  je  ne 
te  servirai  de  rien  devant  Dieu. 

Confirmation  du  hadits  par  un  autre  isnâd. 

Examen  des  ch.  x  et  xi.  —  Dans  ces  deux  chapitres 
qui  sont  inséparables,  El-Bokhâri  cherche  à  préciser, 
d'après  les  traditions  prophétiques,  le  sens  qu'il  faut 
attribuer  au  mot  «  proches  »  —  v-'j'^'-  —  Peu  de  questions 
sont  plus  débattues  que  celle-ci  entre  les  docteurs  et  ont 
donné  lieu  à  plus  de  réponses  contradictoires.  Pourquoi 
ces  difficultés  sur  un  point  qui  paraît  simple  au  premier 
abord?  Voici,  je  crois,  ce  qui  a  embrouillé  le  problème. 
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C'est,  directement  ou  indirectement,  à  propos  du  v.  17G, 
s.  II,  que  les  docteurs  se  demandent  ce  qu'il  faut  entendre 
par  les  proches.  Dans  ce  verset,  le  Coran,  on  le  sait,  pres- 
crit au  Musulman  de  faire  des  legs  à  ses  père  et  mère  et  à 
ses  proches.  Avant  la  révélation  du  v.  12,  s.  iv,  qui,  on  l'a 
vu  plus  haut  (1),  est  venu  modifier  le  v.  176,  s.  ii,  le  sens 
du  mot  «  proches  »  dans  ce  dernier  verset  était  bien  simple  : 
c'étaient  lea  plus  proches  parents  du  testateur  n'ayant  pas 
la  qualité  d'aseb,  c'était  le  conjoint:  toutes  personnes  qui 
n'étaient  point  héritières  et  à  qui  le  Coran  voulait  assurer, 
sous  forme  de  legs,  une  part  de  la  succession.  Plus  tard, 
ces  personnes  ont  été  transformées  en  héritiers  fard  ;  elles 
ont  dès  lors  cessé  d'être  des  proches  pouvant  recevoir  des 
legs,  par  suite  de  l'incompatibilité  des  qualités  d'héritier 
et  de  légataire.  Et  dès  lors  aussi,  il  a  fallu  attribuer  un 
autre  sens  au  mot  «  proches.  »  El-Bokhari  rapporte  ici  les 
traditions  prophétiques  où  le  mot  est  employé,  espérant 
ainsi  en  éclairer  le  sens.  Il  faut  avouer  que  sa  méthode 
est  bien  défectueuse.  Il  est  évident,  en  effet,  que  ce  mot 
élastique  n'a  pas  toujours  le  même  sens  et  que  dans  le 
verset  214,  xxvii,  les  proches  dont  il  est  question  peuvent 
être  des  personnes  toutes  différentes  des  proches  en  faveur 
de  qui  il  est  recommandé  de  faire  un  legs.  Mais  notre 
auteur  n'y  regarde  pas  de  si  près  et  le  résultat,  c'est  qu'au 
lieu  d'éclairer  le  problème,  il  l'obscurcit. 

Parmi  les  opinions  nombreuses  et  contradictoires  qui 
se  sont  produites  sur  ce  point  (2),  une  seule  nous  paraît 
judicieuse;  c'est  celles  des  Chafeïtes  qui,  à  mon  sens, 
ont  très  bien  compris  la   difficulté.    Voici,   d'après  El- 

(1)  Voy.,  pi.  haut,  ch.  vi,  p.  19,  n.  4. 

(2)  Nous  nous  garLlerons  bien  de  les  reproduire  toutes  ici.  On  peut 
en  voir  un  résumé  dans  le  commentaire  de  El-Qastallâni,  sous  le 
chapitre  x. 
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Qastallàni  (I),  le  résumé  de  leur  système  :  parmi  ces  pro- 
ches en  faveur  de  qui  le  testateur  est  invité  à  léguer,  il 
ne  faut  pas  comprendre  les  héritiers  institués  par  la  loi, 
car  l'héritier  ne  peut  pas  recevoir  un  legs.  Evidemment, 
d'après  le  sens  du  mot,  ils  sont  compris  parmi  les  proches, 
mais  ils  en  sont  exclus  par  suite  de  la  règle  sur  l'incom- 
patibilité des  qualités.  Par  ailleurs,  le  mot  a  un  sens 
absolument  général.  Il  y  faut  faire  rentrer  tous  les  parents 
paternels  ou  maternels  (qui  ne  sont  pas  héritiers)  ;  il  y 
faut  faire  rentrer  le  présent  et  l'absent,  le  Musulman  et 
l'infidèle,  l'homme,  la  femme  et  l'hermaphrodite,  le  riche 
et  le  pauvre  ;  il  y  faut  faire  rentrer,  en  définitive,  tous  ceux 
qui  ont  la  capacité  d'être  légataires. 

Ce  système  qui  assimile,  en  matière  de  legs,  la  situation 
du  «  irroche  »  avec  la  situation  de  celui  qui  est  capable 
d'être  institué  est  le  seul  logique;  car  si,  malgré  le  v.  12, 
s.  IV,  l'obligation  de  faire  des  legs  subsiste  encore  pour  le 
Musulman,  il  est  certain,  du  moins,  que  cette  obligation 
ne  subsiste  plus  en  faveur  de  telle  ou  telle  personne  déter- 
minée. Dès  lors,  le  Musulman  qui  doit  faire  un  legs  peut 
léguer  en  faveur  de  qui  bon  lui  semble  et  ceux  en  faveur 
de  qui  il  est  invité  à  léguer,  ce  sont,  en  réalité,  toutes 
les  personnes,  indistinctement,  qui  ont  la  capacité  d'être 
instituées  légataires. 

Ce  système  des  Chafeïtes  nous  paraît  cependant  criti- 
quable quand  il  place  sur  le  même  pied  le  riche  et  le  pau- 
vre. On  doit  dire,  en  effet,  que,  toutes  choses  égales 
d'ailleurs,  le  Musulman  aisé  (2)  a  le  devoir  d'adresser  son 
legs  à  un  pauvre  plutôt  qu'à  un  riche.  C'est  ce  que  dit 
expressément  le  Prophète  :  sjX_>  .U!  Jj-lU  L^Jlsu^I. 

(1)  Loc.  cit. 

(2)  On  se  rappelle  que  l'obligation  de  léguer  n'existe  que  pour  lui  ; 
voy.,  plus  haut,  p.  9,  n.  1. 
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Nous  touchons  ici  du  doigi  une  évoluLion  (Mirieusc.  A 
l'obligation  imposée  par  le  v.  176,  s.  2,  au  Musulman  aisé 
de  faire  un  legs  à  ses  proches  parents,  s'est  substitué,  après 
la  révélation  du  v.  12,  s.  iv,  le  devoir  d'adresser  aux  pau- 
vres des  legs  charitables. 


CHAPITRE  XII 
Chapitre.  —  Celui  qui  a  constitué  un  ouaqf  peut-il 

TIRER  PROFIT  DE  SON  OUAQF  ?  'OmAR  A  STIPULÉ  (1)  QU'lL  n'y 
AURAIT  PAS  DE  PÉCHÉ  POUR  L'ADMINISTRATEUR  DU  OUAQF  A 
SUBSISTER  AUX  DÉPENS  DE  CE  OUAQF  :  OR  LE  CONSTITUANT 
d'un   OUAQF   PEUT   L'ADMINISTRER   AUSSI  BIEN   QU'UN  TIERS. 

De  même,  celui  qui  a  consacré  a  Dieu  une  victime  ou  une 

CHOSE  quelconque  PEUT  EN  TIRER  PROFIT  AUSSI  BIEN  QUE 
LES  TIERS  (2),  MÊME  s'iL  NE  l'A  PAS  EXPRESSÉMENT  STIPULÉ. 

1.  —  Anas  rapporte  que  le  Prophète  vit  un  homme  qui 
conduisait  une  victime.  Il  dit  à  cet  homme  :  «  Monte-la  !  » 
L'homme  répondit  :  «  0  Envoyé  de  Dieu,  c'est  une  victime.  » 
Le  Prophète  lui  dit,  à  la  troisième  ou  à  la  quatrième  fois  : 
«  Monte-la  ou  malheur  à  toi  !  » 

2.  —  Àbou  Horaïra  rapporte  que  le  Prophète  vit  un 
homme  qui  conduisait  une  victime.  Il  lui  dit  :  «  3Ionte-la  !  » 

(1)  Dans  l'aumône  qu'il  fit  de  sa  terre  de  Kiaaïbar.  On  trouvera  au 
titre  Liv  (des  Stipulations),  ch.  xix,  le  récit  complet  des  conditions 
dans  lesquelles  est  intervenue  cette  libéralité,  à  laquelle  il  va  être  fait 
tant  de  fois  allusion  dans  la  suite  du  Livre  des  Testaments. 

(2)  C'est-à-dire  :  celui  qui  a  consacré  une  chose  à  l'usage  commun 
de  tous  les  Musulmans,  par  exemple^  peut  s'en  servir  de  la  même 
manière  que  tous  les  autres  Musulmans  (El-Qastallàni). 
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L'homme  répondit  :  «  0  Envoyé  de  Dieu,  c'est  une  victime.  » 
Le  Prophète  lui  dit,  à  la  deuxième  ou  à  la  troisième  fois  : 
«  Monte-la  ou  malheur  à  toi  !  » 

Examen  du  ch.  xii.  —  Dans  ce  chapitre  et  dans  ceux  qui 
suivent,  El-Bokiiâri  se  livre  à  l'examen  d'une  série  de 
questions  relatives  aux  ouaqfs.  La  pratique  et  surtout  la 
théorie  des  ouaqfs  ne  s'est  développée,  on  le  sait,  que 
longtemps  après  l'époque  du  Prophète  (1).  Il  n'y  a  donc 
pas  lieu  d'être  surpris  de  l'extrême  faiblesse  des  arguments 
tirés  de  la  tradition  prophétique  ou  post-prophétique  par 
lesquels  El-Bokhari  prétend  justifier  ses  opinions.  Mais 
les  opinions  de  ce  docteur  sont  fort  intéressantes  en 
elles-mêmes  pour  une  étude  historique  du  ouaqf  ;  nous  les 
noterons  donc  avec  soin. 

Dans  notre  chapitre,  El-Bokhari  se  pose  la  question  de 
savoir  si  le  constituant  peut  se  réserver  des  droits  sur  la 
chose  donnée  par  lui  en  ouaqf.  11  se  prononce  nettement 
pour  l'affirmative  (2)  et  il  invoque  tout  d'abord,  à  l'appui 
de  son  opinion,  les  dispositions  insérées  par  'Omar  dans 
l'aumône  qu'il  fit  d'une  terre  située  à  Khaïbar,  donation 
dans  laquelle  les  docteurs  aiment  à  voir  l'un  des  plus 
anciens  modèles  du  ouaqf.  Dans  cet  acte,  'Omar  avait 
stipulé  que  le  ouali  de  son  ouaqf  aurait  le  droit  de  pren- 
dre sa  subsistance  sur  les  revenus  de  celui-ci.  Ceci  posé, 
El-Bokhâri  raisonne  de  la  façon  suivante  :  Le  ouali  peut 


(1)  Cf.  Marcel  Morand,  Étude  sur  la  nature  juridique  du  Habous 
(Alger,  1904),  p.  14  et  s. 

(2)  Oa  sait  que  les  Chafeïtes,  les  Malekites  et  même  des  docteurs 
appartenant  à  d'autres  rites,  sont  d'une  opinion  contraire.  Les  Clia- 
feïtes  se  montrent  particulièrement  rigoureux  en  cette  matière  :  ils 
n'admettent  pas  que  le  constituant  puisse,  sous  une  forme  quelconque, 
tirer  le  plus  petit  avantage  d'une  chose  qu'il  a  donnée  en  ouaqf. 
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tirer  profil  du  ouaqf  ;  or  le  constituant  peut  s'instituer 
lui-même  ouali  du  bien  immobilisé  ;  donc  le  constituant 
peut  tirer  profit  de  ce  bien. 

S'appuyer  sur  l'aulorité,  si  grande  pourlant,  de  'Omar 
ne  suffît  point  à  notre  auteur.  Il  a  le  désir  de  rattacher 
son  opinion  à  une  tradition  prophétique.  Il  y  arrive,  en 
établissant  une  assimilation  entre  la  victime  consacrée  à 
Dieu  et  la  chose  constituée  en  ouaqf.  Comme  le  Prophète, 
dit-il,  a  permis  à  celui  qui  a  désigné  un  animal  comme 
victime  de  se  servir  de  cet  animal,  on  doit  considérer, 
par  voie  d'analogie,  qu'il  a  permis  au  constituant  de  tirer 
profit  de  son  ouaqf. 


CHAPITRE  XIII 
Chapitre.  —  Si  on  constitue  une  chose  en  ouaqf  sans 

FAIRE  tradition    DE  CETTE   CHOSE,    c'EST    VALABLE,    PUISQUE 

'Omar,  en  constituant  son  ouaqf,  a  dit  :   a  II  n'y  aura 

PAS  DE   PÉCHÉ   POUR    LE   0UAL1   A  TIRER    SA    SUBSISTANCE    DU 
OUAQF,   ))  SANS  SPÉCIFIER  SI  LE  OUALI  SERAIT  LUI,   'OmAR,  OU 

UN  TIERS.  Le  Prophète  a  dit  a  Abou  Talha  :  o  J'estime 

QUE  tu  DOIS  LA  (1)  CONSTITUER  EN  AUMÔNE  POUR  TES  PRO- 
CHES. »  Abou  Talha  répondit:  «  Je  le  ferai.  »  Il  la 

PARTAGEA  ENTRE  SES  PROCHES  ET  SES  COUSINS  DU  CÔTÉ 

paternel  (2). 

Examen  du  ch.  xiii.  —  Le  ouaqf  suppose-t-il  ou  non 
le  dessaisissement  du  constituant?  Se  forme-t-il  par  tra- 

(1)  La  terre  de  Baïrohà  ;  voy.  p.  33,  n.  1. 

(2)  Sur  ces  mots,  voy.  p.  35,  n.  2. 
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dition  ou  nuda  voluntate  ?  Telle  est  la  question  examinée 
par  El-Bokhâri  dans  ce  chapitre  (1).  Puisque  notre  auteur 
admet,  on  vient  de  le  voir  au  chapitre  précédent,  que  le 
constituant  peut  continuer  à  jouir  de  la  chose  donnée  en 
ouaqf,  il  doit  admettre,  à  plus  forte  raison,  que  le  ouaqf  peut 
se  former  sans  dessaisissement.  C'est,  d'ailleurs,  l'opinion 
de  beaucoup  la  plus  répandue  parmi  les  docteurs.  Les 
Chafeïtes  eux-mêmes,  que  nous  avons  vus  si  rigoureux 
sur  la  question  de  la  jouissance  du  constituant,  adm.ettent 
parfaitement  que  ce  dernier  puisse  conserver  la  détention 
du  ouaqf,  à  titre  de  ouali,  par  exemple.  Tout  ce  qu'ils 
demandent,  c'est  que  cette  détention  ne  soit  pas  lucrative 
pour  lui  (2). 

A  l'appui  de  son  opinion,  El-Bokhâri  cite  tout  d'abord 
le  ouaqf  de  'Omar  :  il  résulte  pour  lui,  de  cet  acte,  que  le 
constituant  peut  se  réserver  l'administration  :  donc,  ce 
constituant  n'a  pas  besoin  de  se  dessaisir.  Notre  auteur 
invoque  en  second  lieu  le  ouaqf  d'Abou  Talha  :  il  n'est 
point  parlé,  dans  cet  acte,  de  tradition  (3)  effectuée  par  le 
donataire;  El-Bokhâri  en  conclut  que  la  tradition  n'est 
pas  nécessaire. 


(1)  Ce  chapitre  est  formé  par  une  simple  rubrique  non  suivie  de 
hadits. 

(2)  Voy.  El-Qastallâni,  sous  notre  chapitre. 

(3)  Un  auteur  cité  par  El-Qastallûni  prétend,  à  la  vérité,  qu'il  y  a  eu 
tradition,  et,  pour  le  prouver,  il  invoque  ces  mots  :  ^i,  L4y.».AvJLi 
iA.>  .U"!  «  et  alors  il  la  partagea  entre  ses  proches,  n  Cet  auteur  reproche 
vivement  ù  El-Bokhâri  d'avoir  tiré  un  argument  favorable  d'un  fait 
défavorable  à  sa  thèse.  El-Qastallâni  réfute  très  justement  cette 
objection  en  montrant  que  ce  partage  n'est  intervenu  qu'après  que  le 
ouaqf  était  déjà  parfait,  qu'il  u'est  point  un  élément  constitutif  du 
ouaqf  et  qu'il  doit  être  considéré  comme  un  simple  acte  d'administra- 
tion d'Abou  Talha,  investi  de  la  qualité  de  ouali. 
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CHAPITRE   XIV 

Chapitre.  —  Si  l'on  dit:  c  Je  donne  ma  maison  en 
AUMÔNE  POUR  Dieu  »  sans  spécifier  [si  c'est]  en  faveur 

DES  PAUVRES  OU  d'AUTRES  PERSONNES,  c'eST  VALABLE.  Et 
ensuite  le  CONSTITUANT  ASSIGNERA  LA  CHOSE  [oUl  FAIT 
l'objet  de  l'aumône]  a  SES  PROCHES  OU  A  QUI  BON  LUI 
SEMBLERA.  QuAND  AbOU  TaLHA  DIT  '.  «  De  TOUS  MES  BIENS; 
CE  QUE  JE  PRÉFÈRE,  c'eST  MA  TERRE  DE  BaÏROHA  )  JE  LA 
DONNE  EN  AUMÔNE  POUR  DiEU,  ))  LE  PROPHÈTE  DÉCLARA 
QUE  c'était  VALABLE.  —  Un  AUTEUR  A  DIT  I  ('  CeLA  n'eST 
PAS  VALABLE  TANT  QUE  LE  CONSTITUANT  n'a  PAS  DÉSIGNÉ 
LE  BÉNÉFICIAIRE.  MaiS  LA  PREMIÈRE  OPINION  EST  PLUS 
VRAIE. 


CHAPITRE  XV 
Chapitre.  —  Si  l'on  dit  :  «  Je  donne  ma  terre  ou  mon 

JARDIN  EN  aumône  AU  NOM  DE  MA  .MÈRE,  ))  c'eST  VALABLE, 
MÊME  SI  l'on  n'a  pas  SPÉCIFIÉ  EN  FAVEUR  DE  QUI  LA  LIBÉ- 
RALITÉ EST  FAITE. 

1 .  —  Ibn  'Abbâs  rapporte  que  la  mère  de  Sa'd  ben  'Obdda 
mourut  alors  qu'il  était  absent.  Sa'd  dit  :  «  0  Envoyé  de 
Dieu,  ma  mère  est  morte  pendant  que  j'étais  absent.  Lui 
serait-il  profitable  que  je  fisse  une  aumône  en  son  nom  ?  » 
—  «  Oui,  ))  dit  le  Prophète.  —  Sa'd  reprit  :  «  Je  te  prends 
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à  témoin  que  je  donne  en  aumône,  en  son  nom,  mon  jardin 
El-Mikhrâf  {{) . 

Examen  des  ch.  xiv  et  xv.  —  Dans  le  chapitre  xiii,  nous 
avons  vu  qu'El-Bokhâri  n'exige  nullement  une  tradition 
pour  la  validité  du  ouaqf.  Mais  si  le  ouaqf  est  parfait  par 
la  seule  volonté,  il  semble  qu'il  faudrait  au  moins,  pour 
qu'il  en  soit  ainsi,  que  les  bénéficiaires  de  la  libéralité 
fussent  d'ores  et  déjà  désignés.  Il  n'en  est  rien  et  notre 
auteur  enseigne  ici  que,  dès  l'instant  où  une  personne 
déclare  vouloir  constituer  un  ouaqf,  elle  se  trouve  liée, 
avant  même  d'avoir  spécifié  les  bénéficiaires  qu'elle  devra 
ensuite  désigner  (2).  La  promesse  qu'elle  a  faite  à  Dieu 
suffît  à  l'engager.  Ce  qui  montre  que  cette  idée  d'un 
contrat  fait  avec  Dieu  est  bien  celle  des  docteurs,  c'est 
l'opinion  d'un  jurisconsulte  Chafeïte,  rapportée  par  El- 
Qastallâni  (3),  qui  décide  ceci  :  si  l'on  a  dit  simplement  : 
«  Je  constitue  telle  chose  en  ouaqf,  »  on  n'est  pas  obligé  ; 
on  le  sera,  au  contraire,  si  l'on  dit  :  «  Je  constitue  telle 
chose  en  ouaqf  pour  Dieu.  »  Ce  jurisconsulte  pointilleux 
et  formaliste  considère  évidemment  que,  sans  cette  men- 
tion expresse  de  Dieu,  on  se  trouve  en  présence  d'un 
simple  projet  sans  caractère  obligatoire. 

Pour  prouver  que  le  ouaqf  se  forme  avant  même  la 
désignation   des  bénéficiaires,   El-Bokhâri  invoque,  une 

(1)  Le  mot  El-Mikhrâf,  i^\j.=è%.«J\  ,  nous  dit  El-Qastallâni,  est,  soit 
une  apposition  au  mot  jardin,  dont  il  est  alors  le  nom,  soit  une  épi- 
thète  du  mot  jardin  ;  si  l'on  adopte  cette  seconde  façon  de  voir,  il  faut 
traduire  ^jXyss,'^  par  frugifère  ou  productif. 

(2)  Elle  les  désignera,  d'ailleurs,  librement  et  comme  bon  lui  sem- 
blera. 

(3)  Dans  son  commentaire,  sous  le  ch.  xiv. 
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fois  de  plus,  la  fameuse  libéralité  d'Abou  Talha  (ch.  xiv). 
Il  invoque,  en  outre,  au  ch.  xv,  la  libéralité  faite  par 
Sa'd  bon  'Obùda,  au  nom  de  sa  mère  défunte.  La  circons- 
tance particulière  que,  dans  ce  cas,  le  mérite  du  ouaqf 
doit  être  appliqué  à  l'âme  d'une  personne  décédée,  et  non 
à  celle  du  constituant  (1),  est  sans  intérêt  pour  l'objet 
spécial  envisagé  ici. 

Remarquons,  pour  finir,  qu'El-Bokhâri  désigne  habi- 
tuellement par  le  mot  J^j.^,  aumône,  l'acte  par  lequel 
une  personne  donne  une  chose  à  Dieu,  sans  spécifier,  dès 
maintenant,  les  bénéficiaires  effectifs  de  sa  libéralité, 
tandis  qu'il  réserve  le  nom  de  wsUj  à  l'acte  dans  lequel  se 
trouvent  déjà  marqués  les  bénéficiaires.  Nous  ne  croyons 
pas,  d'ailleurs,  que  ce  fait  présente  quelque  intérêt  au 
point  de  vue  juridique. 


CHAPITRE  XVI 

Chapitre.  —  Si  quelqu'un  donne  en  aumône  ou  cons- 
titue EN  OUAQF  UN  DE  SES  BIENS,  OU  l'uN  DE  SES  ESCLAVES, 
ou  l'une  de  SES  BÊTES,  g'eST  VALABLE. 

1.  —  'Abd  Allah  ben  Ka'b  a  dit  :  J'ai  entendu  Ka'b  ben 
Mûlik  [s'exprimer  en  ces  termes]  :  Je  dis  au  Prophète  : 
((  0  Envoyé  de  Dieu,  entre  autres  témoignages  de  mon 
repentir,  je  veux  me  dépouiller  de  ma  fortune  et  la  donner 
en  aumône  à  Dieu  et  à  son  Envoyé.  »  —  Le  Prophète  [me] 
rép07îdit  :  «  Conserve  pour  toi  une  part  de  ta  fortune;  cela 

(1)  Cf.  plus  bas,  ch.  xix. 
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vaut  mieux  pour  toi.  »  —  Je  dis  alors  :  «  Je  conserverai 
donc  le  lot  qui  m'est  échu  à  Khaïbar.   » 

Examen  du  ch.  xvi.  —  Aux  ch.  xii;  xiii,  xiv  et  xv,  El- 
Bokhâri,  on  l'a  vu,  se  préoccupe  des  conditions  auxquelles 
la  constitution  d'un  ouaqf  est  soumise.  Il  n'a  point  encore 
épuisé  cette  matière  et,  comme  on  le  verra,  il  y  revient 
au  ch.  xvii  qui  est  la  suite  naturelle  des  ch.  xiv  et  xv. 
Mais,  brusquement,  il  s'interrompt  dans  ce  développement 
pour  nous  dire,  dans  le  présent  chapitre,  que  le  donateur 
doit  se  modérer  dans  ses  libéralités  et  conserver  une  part 
de  ses  biens  pour  subvenir  à  ses  besoins.  C'est  là  le  conseil 
que  donne  le  Prophète  à  Ka'b  ben  Mâlik. 

La  rubrique  de  notre  chapitre  est  un  peu  imprécise. 
Mais  tous  les  commentateurs  sont  d'accord  sur  son  sens 
véritable.  Elle  veut  dire  :  il  est  préférable  qu'un  donateur 
s'en  tienne  à  l'aumône  d'uu  bien  particulier,  sans  se 
dépouiller  de  tout  son  patrimoine.  Le  hadits  cité  sous  la 
rubrique  montre  bien,  d'ailleurs,  que  telle  est  la  portée 
de  cette  dernière. 


CHAPITRE  XVII 

Chapitre  de   celui  qui   fait   une  aumône  entre  les 

MAINS  d'une  personne  CHARGÉE  d'eN  RÉGLER  l'eMPLOI,  ET 
DU  CAS  OU  CE  FONDÉ  DE  P0U\  OIR  REMET  LA  CHOSE  DONNÉE 
EN  AUMÔNE    ENTRE   LES  MAINS  DU    DONATEUR  (1).   ISHÂQ  BEN 

(1)  Il  nous  semble  impossible  de  rendre  plus  brièvement  en  français 
le  texte,  très  concis,  mais  très  clair,  de  cette  rubrique.  La  traduction 
de  M.  Houdas  [T.  /.,  t.  ii,  p.  270)  :  «  De  celui  qui  fait  aumône   à   son 
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*Abi)  Allah  mes  Ai$ou   Talha    a   dit,  d'apuks  diverses 

AUTORITÉS  (mais  MOI,  JR  NE  CONNAIS  QUK  LA  VERSION  d'APRÈS 
AnAS)(1),  que  ce  DERNIER  A  DIT  :  QuAND  FUT  RÉVÉLÉ  LE 
VERSET  :  i  Vous  n'atteindrez  pas  a  la  piété  PARFAITE 
TANT  QUE  VOUS  NE  DÉPENSEREZ  PAS  EN  AUMÔNE  UNE  PARTIE 
DE  CE  QUE  VOUS  AIMEZ  ))  (COF.,  S.  111,  V.  86),  ArOU  TaLHA 
ALLA  TROUVER  l'EnVOYÉ  DE  DiEU    ET  LUI  DIT  :    ((    0  ENVOYÉ 

DE  DiEU^  Dieu  a  dit  dans  son  Livre  :  «  Vous  n'attein- 
drez PAS  A  LA  PIÉTÉ  PARFAITE  TANT  QUE  VOUS  NE  DÉPEN- 
serez pas  en  aumône  une  partie  de  ce  que  vous  almez.  )) 
Certes,  de  tous  mes  diens^  ce  que  je  préfère,  c'est  ma 

TERRE  DE  BaÏROHA.   ))  —  CeTTE  TûRRE,  DÎT  LE  RAOUl,  ÉTAIT 

UN  JARDIN  OU  l'Envoyé  de  Dieu  venait  prendre  le  frais 

ET  BOIRE    de    l'eau.     —   «    Je    LA    DONNE   A    DlEU    ET  A    SON 

Envoyé.  J'espère  m'assurer  par  la  des  réserves  d'in- 
dulgences. Dispose  de  ce  bien,^ô  Envoyé  de  Dieu,  de  la 
manière  que  Dieu  te  suggérera.  »  Le  Prophète  dit  : 
«  Très  bien,  Abou  Talha  !  Voila  un  bien  qui  te  sera 
profitable.  Nous  l'acceptons  de  toi  et  nous  te  le 
remettons.  Dispose  de  lui  en  faveur  de  tes  proches.  » 
—  Abou  Talha  en  disposa  en  faveur  de  ses  parents,  et 


intendant,  qui  ensuite  lui  rend  cette  aumône,  »  ne  fait  nullement  com- 
prendre la  pensée  d'El-Bokhàri.  De  plus,  elle  manque  quelque  peu 
aux  convenances,  car  celui  qu'elle  qualitie  ainsi  d'intendant  n'est  autre 
que  le  Prophète  lui-même,  comme  le  montre  le  récit  qui  suit  immé- 
diatement. 

(1)  El-Bokhâri  déclare  ne  connaître  que  l'isnâd  qui  aboutit  à  Anas, 
mais  qui  y  aboutit  par  le  canal  d'Ishàq  ben  'Abd  Allah  ben  Abou 
Talha.  Ce  dernier  avait  pu  entendre  la  tradition  de  divers  côtés  ;  mais, 
n'étant  pas  compagnon  du  Prophète,  il  n'a  pu  être  témoin  de  ce  qu'il 
rapporte.  Il  y  a  nécessairement  un  raoui  après  lui.  Ce  raoui,  c'est, 
pour  El-Bokhâri,  Anas  et  Anas  tout  seul,  et  non  les  autres  person- 
nages invoqués  comme  autorités  par  Ishâq.  Ce  point,  sur  lequel  notre 
attention  a  été  attirée  par  M.  Marçais,  n'a  pas  été  aperçu  par  M.  Houdas 
(loc.  cit.,  p.  270). 
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PARMI  EUX  SE  TROUVAIENT  ObAYY  ET  HaSAN.  AnAS  AJOUTE  : 
HaSAN    VENDIT    SA     PART    A    Mo'AOUIYA    (1).    On    LUI    DIT  : 

((  Comment  !  tu  vends  le  présent  d'Abou  Talha?  »  Il 
répondit  :  «  Est-ce  que  je  ne  vends  pas  un  sa'  de  dattes 

contre  un  sa'  de  DIRHEMS  ?  ))  Le  JARDIN  EN  QUESTION  ÉTAIT 
A  l'endroit  ou  fut  BATI  PAR  Mo'AOUIYA  LE  KSAR   DES  BeNI 

Djadila  (2). 

Examen  du  ch.  xvii.  —  Ce  chapitre  doit  être  considéré 
comme  la  suite  naturelle  des  ch.  xiv  et  xv  (3).  Nous  avons 
vu  que,  dans  ces  deux  chapitres,  El-Bokhâri  pose  ce 
principe;  que  le  ouaqf  est  parfait  par  la  simple  déclaration 
qu'on  remet  la  chose  à  Dieu  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'en 
désigner  immédiatement  les  bénéficiaires. 

Dans  le  hadits  rapporté  ici,  la  chose  est  donnée  à  Dieu 
et  à  son  Envoyé.  Ce  dernier  est  investi  par  le  consti- 

(1)  Ce  passage  cause  aux  commentateurs  les  plus  cruels  embarras. 
Comment,  disent-ils,  si  nous  sommes  ici  en  présence  d'un  ouaqf,  Hasan 
a-t-il  pu  vendre  sa  part,  puisque  le  ouaqf  est  inaliénable  ?  Ou  comment, 
si  la  donation  d'Abou  Talha  est  une  donation  en  pleine  propriété, 
peut-on  l'invoquer  pour  en  déduire  des  règles  relatives  au  ouaqf?  La 
difficulté  est,  en  effet,  insurmontable  pour  qui  n'envisage  pas  les 
choses  au  point  de  vue  historique.  11  est  bien  clair  pour  nous  que  la 
libéralité  d'Abou  Talha  n'était  pas  un  ouaqf,  par  la  bonne  raison  que, 
de  son  temps,  l'institution  n'était  pas  encore  née.  Mais  El-Bokhâri,  à 
défaut  d'exemple  authentique  de  ouaqf  dans  la  tradition  primitive  de 
l'Islam,  a  invoqué  à  maintes  reprises  cette  donation  pour  justifier 
certaines  solutions  que  l'on  admettait,  de  son  temps,  en  matière  de 
ouaqf.  Cette  institution,  semble-t-il,  était  encore  en  voie  de  formation 
à  l'époque  où  écrivait  notre  auteur,  c'est-à-dire  vers  le  milieu  du 
III'  siècle  de  l'hégire. 

(2)  On  trouve  aussi  la  lecture  «  Hodaïla.  »  Voy.,  dans  El-Qastallâni, 
sous  notre  chapitre,  les  raisons  qui  militent  en  faveur  de  la  lecture 
«  Djadila.  » 

(3)  Le  ch.  XVI  est  un  hors-d'œuvre. 
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tuant  du  soin  de  régler,  en  son  lieu  et  place,  l'emploi  de 
la  libéralité  (1). 

De  ce  récit,  notre  auteur  tire  cette  règle  générale  :  Le 
constituant  d'un  ouaqf,  en  remettant  sa  chose  à  Dieu, 
peut  très  valablement  confier  à  un  tiers  la  désignation 
ultérieure  des  bénéficiaires,  au  lieu  de  se  réserver  l'exer- 
cice de  ce  droit. 


CHAPITRE  XVIII 

Chapitre   de   la    parole  de    Dieu  :   «  Lorsque    les 

PARENTS  (2),   les  ORPHELINS  ET  LES  PAUVRES    ASSISTENT  AU 
PARTAGE     [d'une    SUCCESSION],    DONNEZ-LEUR-EN     QUELQUE 

CHOSE  »  (Cor.,  s.  IV,  V.  9). 

1. —  Ibn  'Abbâs  a  dit  :  «  Les  gens  prétendent  que  ce 
verset  est  abrogé.  Par  Dieu!  il  n'est  point  abrogé,  mais  la 
règle  qu'il  édicté  est  de  celles  dont  les  gens  ne  se  soucient 
pas  ))  (3). 

Il  y  a  deux  catégories  d'individus  qui  procèdent  aux 
partages  :  ^°  Celui  qui  est  héritier,  et  c'est  celui-là  qui  doit 


(1)  Le  Prophète,  on  l'a  vu,  après  avoir  accepté  le  principe  de  la 
libéralité,  rend  au  constituant,  qui  s'en  était  dépouillé  en  sa  faveur, 
la  liberté  de  choisir  les  bénéficiaires.  Mais  ceci  n'est  qu'un  accident 
particulier  sans  intérêt  pour  la  règle  de  droit  que  notre  auteur  veut 
tirer  du  hadits, 

(2)  Autres  que  ceux  qui  héritent. 

(3)  Je  crois  que  le  propos  tenu  par  Ibn  'Abbâs  se  termine  à  ces 
mots.  Ce  qui  suit  me  semble  une  glose  d'El-Bokhâri. 

4 
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donner  ;  2°  Celui  qui  n'est  pas  héritier  [comme  le  tuteur  de 
l'orphelin]  (1),  et  celui-là  parle  équitablement  quand  il  dit  : 
«  Je  ne  possède  rien  que  je  te  puisse  donner  »  (2). 

Examen  du  ch.  xviii.  —  Ici  encore,  El-Bokhâri  aban- 
donne un  instant  ses  développements  sur  les  ouaqfs  pour 
nous  entretenir,  d'une  façon  assez  inattendue,  d'une  dis- 
position du  Coran,  tenue  d'ailleurs  pour  abrogée  par  la 
grande  majorité  des  interprètes. 

Comment  notre  auteur  a-t-il  été  amené  à  cette  digres- 
sion ?  Il  vient  de  s'occuper,  à  maintes  reprises,  de 
libéralités  faites  à  des  proches.  Or,  le  verset  9,  sour.  iv, 
parle  d'i^?i  don  qui  doit  èire  fsiii  aur  parents  présents  au 
partage.  C'est  très  probablement  cela  qui  a  conduit  El- 
Bokhâri  à  mentionner  ici  ce  verset,  malgré  que  la  liberté 
dont  il  parle  n'ait  nullement  un  caractère  testamentaire. 

El-Qastàllani  nous  donne  les  explications  suivantes  sur 
les  motifs  qui  firent  édicter  ce  don  en  faveur  des  parents 
non  héritiers,  des  orphelins  et  des  pauvres  présents  au 
partage  :  Ces  personnes,  en  voyant  les  héritiers  se  par- 
tager toutes  les  bonnes  choses  de  la  succession,  se  sen- 
taient tristes  et  désespérées.  Aussi,  au  début  de  l'Islam, 
Dieu,  dans  sa  miséricorde,  prescrivit  de  leur  faire  un 
léger  cadeau  pour  adoucir  l'amertume  de  leurs  cœurs. 

Ibn  'Abbâs,  on  l'a  vu,  soutenait  que  cette  prescription 
était  toujours  en  vigueur.  Mais  de  son  temps  déjà,  et,  à 


(1)  Les  mots  entre  crochets,  donnés  par  El-Qastallâni,  manquent 
dans  la  plupart  des  autres  éditions.  Ils  éclairent  le  sens  du  passage  et 
c'est  pourquoi  nous  les  avons  accueillis  dans  le  texte. 

(2)  En  d'autres  termes,  le  liquidateur  qui  n'est  point  héritier  n'est 
point  tenu,  ou  plutôt,  n'a  pas  le  droit  de  distraire  quelque  chose  de  la 
succession  pour  faire  des  dons  aux  personnes  présentes  au  partage. 
C'est  assez  naturel. 
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plus  forte  raison,  au  temps  d'El-Bokhâri,  presque  tout  le 

monde  considérait  que  ce  verset  avait  été  abroij-é  par  le 
verset  12,  sour.  iv. 


CHAPITRE  XIX 

Chapitre.   -  Il  est  regommandable  de  faire  l'aumône 

AU  NOM  de  celui  QUI  EST  MORT    SUBITEMENT  ET   d'EXÉCUTER 

SES  VŒUX. 

1.  —  'Âïcha  rapporte  qu'un  homme  dit  au  Prophète  : 
«  Ma  mère  a  rendu  l'âme  subitement  et  je  pense  que  si  elle 
avait  parlé,  elle  aurait  fait  une  aumône.  Ferai-je  une 
aumône  en  son  nom  ?  ^)  —  «  Oui,  »  dit  le  Prophète,  «  fais 
une  aumône  en  son  nom.  » 

2.  —  Ibn  'Abbàs  rapporte  que  Sa'd  ben  'Obâda  demanda 
à  VEnvoyé  de  Dieu  uns  consultation  de  droit.  «  Ma  mère, 
lui  dit-il,  est  morte  ayant  fait  un  vœu.  »  —  Le  Prophète 
répondit  :  «  Acquitte-le  en  son  nom.  » 

Examen  du  chapitre  xix.  —  Ici,  EI-Bokhâri  revient 
encore  au  ouaqf  et  formule  cette  règle,  que  la  libéralité 
peut  être  faite  au  nom  et,  si  l'on  peut  dire,  pour  le  compte 
d'un  défunt  (1).  Les  récompenses  attachées  à  cette  bonne 

(1)  Il  est  bien  remarquable  que  chez  les  infidèles  du  Nedjd,  on 
n'agissait  pas  autrement.  Le  Dainrite  'Amr  ben  Omeyya,  ayant  été 
fait  prisonnier  par  'Amir  ben  Tofaïl  au  puits  de  Ma'oûna,  fut  affranchi 
par  ce  dernier,  en  accomplissement  d'un  vœu  d'affranchissement  d'es- 
clave fait  par  sa  mère  : 

«  Ma  mère  devait   un  esclave  ;  va,  tu  es  affranchi  en  son  nom.  Et  il 
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œuvre  sont  alors  appliquées  à  l'âme  du  mort.  Celui-ci 
doit  être  considéré  juridiquement  comme  l'auteur  vérita- 
ble de  la  donation,  tandis  que  le  parent  ou  l'ami  qui  la 
réalise  n'est  que  l'exécuteur  d'une  volonté  présumée  et, 
en  quelque  manière,  un  mandataire  qui^  de  ses  propres 
deniers,  fait  l'affaire  d'autrui. 


CHAPITRE  XX 

Chapitre  de  l'action  de  prendre  a  témoin  dans  le 

OUAQF  et  dans  l' AUMÔNE  (1). 

1.  —  Ibn  'Abbâs  rapporte  que  Sa'd  ben  'Obâda,  l'un 
des  Benou  Sâ'ïda,  perdit  sa  mère  alors  qu'il  était  absent. 
Il  alla  trouver  le  Prophète  et  lui  dit  :  «  0  Envoyé  de  Dieu, 
ma  mère  est  morte  tandis  que  j'étais  absent.  Lui  serait-il 
de  quelque  utilité  que  je  fisse  une  aumône  en  son  nom  ?  « 
—  ((  Oui,  »  dit  le  Prophète.  Sa'd  dit  alors  :  «  Je  te  prends  à 
témoin  :  que  mon  jardin  El-Mikhrâf  soit  une  aumône  pour 
elle.  )) 

ExAxMEN  du  ch.  XX.  —  Voici  le  troisième  chapitre  où 
nous  trouvons  citée  l'histoire  de  Sa'd  ben  'Obâda  et  de 
la  A3J-0  faite  par  lui  au  nom  de  sa  mère  (2).  Autant  il 

lui  coupa  sa  mèche  de  devant.  »  (Ousd  el-Ghdba,  iv,  p.  86.)  Cette  der- 
nière opération  doit  être   considérée  comme   un  signe   d'affranchisse- 
ment. Il  convient  de  rectifier  en  ce  sens  Huart,  Le  livre  de  lu  Création, 
III,  p.  197. 
Cet  intéressant  rapprochement  nous  a  été  suggéré  par  M.  Marçais. 

(1)  Certaines  éditions  ajoutent  :  «  et  dans  le  testament.  » 

(2)  Cf.  ch.  XV  et  ch.  xix. 
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est  aisé  de  comprendre  les  règles  que  El-Bokhuri  entend 
tirer  de  ce  récit  dans  les  deux  premiers  chapitres  où  il  en 
parle,  autant  il  nous  semble  dilïicilc  de  dégager  ici  sa 
pensée  véritable. 

Le  rapport  entre  la  rubrique  et  le  hadits  est  très  clair.  Dans 
la  rubrique,  El-Bokhâri  se  préoccupe  de  richhâd  (-i'-^^î)  en 
matière  de  ouaqf  et  de  'iJ^^.  Dans  le  hadits,  nous  voyons 
que  le  constituant  de  la  ÏJj-o  prend  le  Prophète  à  témoin 
de  sa  libéralité:  v^O-,\±.l     j'i  (1). 

Mais  quelle  est  la  portée  et  la  nature  de  cet  ichhad  ?  C'est 
là  ce  qui  est  beaucoup  moins  clair.  Les  commentateurs  se 
demandent  si  nous  sommes  ici  en  présence  d'un  j^-jd^  Ji'^l 
ou  bien  d'un  ^^'.  En  d'autres  termes,  l'apostrophe  de 
Sa'd  au  Prophète  doit-elle  être  considérée  comme  une 
véritable  constitution  de  témoin  ou,  au  contraire,  comme 
une  simple  information  donnée  au  Prophète  ? 

Si  l'on  interprète  cette  apostrophe  comme  constituant 
un  f^:sj!  ^lU^I,  il  en  faut  conclure  que  la  règle  du  Coran, 
sour.  II,  vers.  282,  qui  recommande  à  ceux  qui  font  un 
contrat  à  titre  onéreux  de  constituer  des  témoins  au 
moment  de  la  conclusion  du  contrat,  s'applique  à  la 
sadaqa  et  au  ouaqf.  Mais  nous  ne  croyons  pas  cette  inter- 
prétation possible  pour  deux  raisons.  La  première,  c'est 
que  le  Coran  ne  prescrivant  la  prise  à  témoins  que  dans  les 
opérations  à  titre  onéreux  (2),  on  ne  voit  pas  bien  com- 
ment la  Sounna  l'aurait  exigée  en  matière  de  ouaqf  ou 
d'aumône.  La  seconde  raison,  c'est  que  s'il  y  avait  ici, 
aux  yeux  d'El-Bokhâri,  une  application  par  voie  d'exten- 

(1)  Remarquons  que  dans  le  hadits,  il  n'est  question  que  d'aumône 
Ji-s^X^o),  mais  qu'El-Bokhûri,  dans  sa  rubrique,  mentionne  expressé- 
ment le  ouaqf  :  certaines  éditions  mentionnent  même,  en  outre,  le 
testament. 

(2)  Jp^  iaJ  ^iJ\  g._;v_^\  (J, ,  comme  dit  le  commentaire. 
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sion  de  la  règle  coranique;,  il  faudrait  la  constitution  de 
deux  témoins,  et  non  d'un  seul  (1). 

Il  paraît  donc  probable  que  1'  ^Lji^!  dont  il  est  ici  parlé 
ne  constituait,  aux  yeux  de  notre  auteur,  qu'un  simple 
-.^1 ,  un  simple  renseignement  donné  à  une  personne  et 
n'aj'ant  point  de  portée  ni  de  valeur  juridique. 

S'il  en  est  ainsi,  El-Bokhari,  dans  ce  chapitre,  a  simple- 
ment voulu  dire  ceci  :  La  sadaqa,  le  ouaqf  se  constituent 
par  la  seule  volonté  du  constituant,  mais  il  peut,  sans  y 
être  obligé  le  moins  du  monde,  avertir  quelqu'un  de  sa 
volonté. 

Il  se  pourrait  pourtant  qu'il  y  eût  ici  quelque  chose  de 
plus,  et  quelque  chose  de  beaucoup  plus  important  (2).  Il 
se  pourrait  que  l'ilôt  envisagé  ici  constituât,  dans  la  pen- 
sée d'El-Bokhâri,  quelque  chose  de  très  spécial. 

Qu'on  considère,  en  effet,  le  cas  tout  spécial  dans  lequel 
intervient  Fichhâd  de  Sa'd.  Nous  sommes  en  présence 
d'une  sadaqa  dont  les  bénéficiaires  ne  sont  pas  désignés, 
en  présence  de  l'opération  décrite  plus  haut  aux  chap.  xiv, 
XV,  XVII.  Cette  opération  se  forme  par  une  oblation  de  la 
chose  à  Dieu  (3).  Mais  elle  peut  aussi  se  former  sans  obla- 
tion expresse  à  Dieu  :  Et  alors,  pour  que  l'aumône  cesse 
d'être  un  simple  projet,  pour  qu'elle  devienne  un  acte 
juridique,  n'est-il  pas  nécessaire  que  le   donateur  fasse 

(1)  On  pourrait  peut-être  songer  que  le  témoignage  du  Prophète 
équivalait  au  témoignage  de  deux  hommes  ordinaires.  Mais  cette 
supposition  serait  gratuite,  car,  nulle  part,  nous  ne  voyons  figurer, 
parmi  les  privilèges  du  Prophète,  la  possibilité  pour  lui  de  remplacer 
deux  témoins. 

(2)  Dans  ce  qui  va  suivre,  il  ne  faut  voir,  bien  entendu,  qu'une  hypo- 
thèse, et  une  hypothèse  que  nous  avons  même  hésité  à  indiquer, 
parce  qu'il  n'est  rien,  dans  les  commentaires,  qui  vienne  l'appuyer. 

(3)  C'est  le  cas  du  ch.  xiv  ;  il  y  a  alors  un  véritable  engagement 
juridique  pris  vis-à-vis  de  Dieu, 
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intervenir  un  tiers  qui,  parfois^  sera  l'exécuteur  de  sa 
libéralité  (1),  qui,  à  tout  le  moins,  sera  comme  une  sorte 
de  00 -contractant  vis-à-vis  duquel  l'engagement  de 
donner  est  pris  et  qui  pourra  ensuite  en  poursuivre  l'exé- 
cution, en  ce  sens  qu'il  pourra  contraindre  le  donateur  à 
désigner  les  bénéficiaires  de  l'aumône  ? 

S'il  en  était  ainsi,  l'iclihàd  mentionné  dans  notre 
rubrique  aurait  un  caractère  très  particulier.  Mais  en 
ost-il  ainsi  et  El-Bokhâri  en  a-t-il  pensé  si  long  ?  Nous 
sommes  bien  loin  d'oser  l'affirmer. 


CHAPITRE  XXI 

Chapitre  de  la  parole  de  Dieu  :  «  Restituez  leurs 
BIENS  aux  orphelins  (2)  ;  ne  prenez  pas  le  détestable 
en  échange  de  l'honnête  (3)  ET  ne  mangez  pas  leurs  biens 
avec  les  vôtres.  Certes,  ce  serait  un   grand  crime 

(1)  C'est  ce  que  nous  voyons  au  ch.  xvii. 

(2)  Devenus  majeurs  (El-Qastallùni). 

(3)  M.  Houdas  (T.  /.,  t.  ii,  p.  271)  traduit  ces  mots  de  la  façon  sui- 
vante :  «  sans  substituer  du  mauvais  à  ce  qui  est  bon.  »  C'est  égale- 
ment la  traduction  de  Kazimirski  :  «  Ne  substituez  pas  le  mauvais 
[de  vos  biens]  au  bon  [qui  leur  appartenait],  »  Cette  traduction  fausse 
complètement  le  sens  littéral  du  Coran.  Le  mot  i_iu-._-^\  ne  se  rap- 
porte pas  du  tout,  comme  le  veut  Kazimirski,  à  une  chose  appartenant 
au  tuteur,  mais  bien  à  une  chose  appartenant  à  l'orphelin  ;  le  mot 
i_xJUJ\  ne  se  rapporte  pas  du  tout  à  une  chose  appartenant  à  l'orphe- 
lin, mais  bien  à  une  chose  appartenant  au  tuteur.  De  plus,  J^xo  ne 
veut    pas   dire  «  substituer,  »  mais  bien  «  recevoir,  prendre  une  chose 
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(Coran,  sour.  iv,  v.  2).  Si  vous  craignez  d'être  injustes 

ENVERS    LES    ORPHELINES  (1),    ÉPOUSEZ    QUI    BON   VOUS   SEM- 
BLERA EN  FAIT  d'[aUTRES]  FEMMES.  .  .   (sOUr.  IV,  V.  3). 

1.  —  'Oroua  bcn  Ez-Zobaïr  rapporte  qu'il  interrogea 
'Mcha  [au  sujet  de  ces  mots  du  Coran]  :  o  Si  vous  craignez 
d'être  injustes  envers  les  orphelines,  épousez  qui  bon  vous 
semblera  en  fait  d'  [autî^es]  femmes.  »  Elle  lui  répondit  : 
«  Il  s'agit  de  l'orpheline  en  tutelle  que  son  tuteur,  convoi- 
tant sa  beauté  et  sa  fortune,  veut  épouser  pour  une  dot 
inférieure  à  celle  qu'on  doit  payer  aux  femmes  de  sa 


en  échange  d'une  autre.  »  Le  sens  de  notre  passage  est  très  nettement 
indiqué  jiar  El-Qastallâni  : 


J\LJ.\  (^.^.^b)  f^S^  ^\M  ^1^\  c^ 


S}\^\ 


«  (Ne  prenez  pas  le  détestable),  c.-à-d.  la  chose  appartenant  aux  orphe- 
»  lins,  chose  qui  vous  est  interdite,  (en  échange  de  l'honnête),  c.-à-d. 
»  de  la  chose  qui  vous  appartient  et  qui  est  licite  pour  vous.  » 

Il  est  évident  d'ailleurs  que  quand  un  tuteur  prenait  dans  la  fortune 
de  son  pupille  une  chose  interdite  pour  lui  et  y  mettait  en  place  une 
chose  qui  lui  appartenait,  c'était  pour  réaliser  un  profit,  c'était  pour 
substituer  à  une  chose  de  bonne  qualité  qui  appartenait  à  l'orphelin 
une  chose  de  mauvaise  qualité  lui  appartenant  à  lui,  tuteur.  C'est  ce 
que  les  interprètes  font  comprendre  par  des  exemples  que  rapporte 
El-Qastallâni  : 

C^- !•>  c^    W^3-^   .joJfc  s^   _>A,.>  J^^'O.^  c_ài\jJl  l^yJK^  ^   4a^._5 

De  sorte  qu'en  définitive,  la  traduction  de  Kazimirski,  suivie  par 
M.  Houdas,  arrive  bien  à  faire  comprendre  la  portée  véritable  de  la 
prescription  coranique;  mais  elle  ne  le  lait  que  par  un  détour  et  en 
altérant  radicalement  la  façon  dont  cette  prescription  est  formulée. 

(1)  Que  vous  songeriez  à  épouser  (El-Qastallâni). 
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qualité.  On  a  défendu  aux  tuteurs  d'épouser  leurs  pupilles 
sans  se  comporter  justement  à  leur  égard  en  leur  versant 
la  totalité  de  leur  dot.  On  leur  a  prescrit  {[)  d'épouser 
d'autres  femmes  qu'elles.  »  —  'Âïcha  ajouta  :  a  Ensuite, 
les  gens  demandèrent  [à  ce  sujet]  une  consultation  à 
l'Envoyé  de  Dieu.  Dieu  révéla  alors  ce  verset:  «  Ils  te 
))  consulteront  au  sujet  des  femmes,  dis-leur  :  Dieu  vous  a 
))  repondu  (2)  à  leur  sujet.  »  (Cor.,  s.  iv,  v.  126)  (3).  — 

'Âïcha  dit  encore  :  «  Voici  ce  que  Dieu  a  expliqué  dans  ce 
verset  (4)  ;  Si  l'orpheline  est  belle  et  riche,  son  tuteur 
désire  l'épouser  sans  lui  payer  la  totalité  de  la  dot  à 
laquelle  elle  a  droit.  Si  sa  pauvreté  et  sa  laideur  font  qu'il  a 
pour  elle  de  l'éloignement,  il  l'abandonne  pour  demander 
une  autre  femme.  »  —  Il  dit  (5)  ;  «  Puisqu'ils  la  délaissent 
quand  elle  leur  inspire  de  la  répugnance,  ils  n'ont  pas  le 
droit  de  l'épouser  quand  ils  la  convoitent,  à  moins  qu'ils 
ne  lui  payent  la  dot  pleine  et  ne  lui  donnent  son  dû.  » 

Examen  du  ch.  xxi.  —  El-Bokhâri,  qui  est  loin  d'avoir 
épuisé  la  matière  du  ouaqf  sur  laquelle  il  reviendra  au 
ch.  XXVI,  semble  abandonner  son  sujet  pour  s'occuper, 
dans  notre  chapitre  et  dans  les  quatre  suivants,  de  la 
tutelle  des  orphelins. 

(1)  Pour  le  cas  où  ils  ne  voudraient  pas  payer  toute  leur  dot  aux 
orphelines. 

(2)  L'arabe  se  sert  d'un  imparfait  («.^-«-X-âjij.  Mais  cet  imparfait 
marque  ici  une  action  faite  dans  le  passé,  dont  les  suites  durent 
encore  et  dureront  dans  l'avenir.   Cf.  Caspari,  Gram.  ar.,  §  374,  n''2. 

(3)  Et  non  v.  175,  comme  imprime  à  tort  M.  Houdas  (  T.  I.,  t.  ii,  p.  272). 
(4;  Dans  le  verset  3,  sour.  iv,  dont  il  était  question  précédemment. 
(5)  C'est  sans  doute  'Oroua  ou  l'un  des  raoui  du  liadits. 
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Je  dis  qu'il  semble  abandonner  son  sujet,  car  ce  n'est 
qu'une  simple  apparence.  On  sait  que  la  ouilâya  en  matière 
de  ouaqf  obéit,  en  principe,  aux  mêmes  règles  que  la 
ouilàya  en  matière  de  tutelle  :  les  droits  et  les  devoirs  du 
ouali  d'un  ouaqf  se  sont  modelés  sur  les  droits  et  les 
devoirs  du  ouali  de  l'orphelin.  El-Bokhâri,  en  examinant 
ces  derniers,  a,  en  réalité,  pour  but  de  déterminer  et  de 
fixer  les  premiers. 

La  règle  générale  qui  se  dégage  des  textes  coraniques 
rapportés  par  notre  auteur  dans  la  présente  rubrique, 
c'est  que  le  tuteur  de  l'orphelin  ne  doit,  par  aucun  procédé, 
s'approprier  les  biens  de  son  pupille,  ni  le  frustrer  de 
son  dû.  Cette  règle  s'applique  bien  évidemment  aussi  au 
ouali  d'un  ouaqf. 

Étant  donnée  la  raison  très  spéciale  qui  amène  El- 
Bokhâri  à  s'occuper  ici  des  passages  du  Coran  relatifs  à 
la  protection  des  mineurs,  il  nous  paraît  surprenant  qu'il 
étende  sa  citation  jusqu'au  passage  relatif  au  mariage  de 
l'orpheline  avec  son  tuteur,  passage  pour  lequel  on  ne 
peut  trouver  d'application  analogique  en  matière  de  ouaqf. 
Ceci,  pourtant,  est  bien  conforme  à  la  méthode  de  notre 
auteur.  Trouve-t-il,  dans  un  ensemble,  un  point  qui 
l'intéresse  ?  Il  ne  se  borne  pas  à  reproduire  ce  point,  mais 
il  donne  tout  cet  ensemble.  C'est  là  une  remarque  que 
nous  avons  déjà  faite  et  que  nous  aurons  bien  souvent 
encore  à  faire.  Il  faut  l'avoir  constamment  présente  à 
l'esprit  pour  saisir  l'enchaînement  logique  des  hadits. 
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CHAPITRE  XXII 

Chapitre    de    l  v    parole  de  Dieu  :   «  Éprouvez    les 

ORPHELINS  jusqu'à  CE  QU'lLS  PARVIENNENT  A  l'AGE  DE  SE 
MARIER.  Si  vous  DÉCOUVREZ  EN  EUX  UN  JUGEMENT  SAIN, 
REMETTEZ-LEUR  LEUR  FORTUNE.  Ne  LA  MANGEZ  PAS  EN  LA 
PRODIGUANT  ET  EN  VOUS  HATANT  DE  LA  DISSIPER  AVANT 
qu'ils  NE  GRANDISSENT.  QUE  CELUI  QUI  EST  RICHE  s'ABS- 
TIENNE  [du  BIEN  DE  l'ORPHELIN]  ET  QUE  CELUI  QUI  EST 
PAUVRE  EN  USE  MODÉRÉMENT  (1).  QuAND  VOUS  LEUR  RESTI- 
TUEZ LEURS  BIENS,  PRENEZ  DES  TÉMOINS  CONTRE  EUX  ;  [mAIS] 

Dieu  suffit  pour  apprécier  vos  actions  (2).  Les  hommes 
auront  une  part  des  biens  laissés  par  leurs  père  et 
mère  et  par  leurs  proches  ;  les  femmes  auront  une  part 
des  biens  laissés  par  leurs  père  et  mère  et  par  leurs 

proches;  que  CES  biens  soient   PETITS    OU   GRANDS,    CETTE 

PART  SERA  FIXE  (3)  (Coi'an,  S.  IV,  V.  5,  6,  7  et  8).  » 


(1)  Comme  prix  de  sa  gestion  (El-Qastallâni). 

(2)  Il  nous  paraît  nécessaire  d'ajouter  le  mot  «  mais  »  pour  faire 
comprendre  le  mouvement  de  la  pensée.  Voici,  en  effet,  quel  est,  pour 
nous,  le  sens  de  ce  passage  :  «  Quand  vous  leur  restituez  leurs  biens, 
prenez  des  témoins  contre  eux  (afin,  dit  El-Qastallâni,  d'éviter  leurs 
dénégations  ultérieures)  ;  mais  si  vous  avez  restitué  sans  prendre  de 
témoins,  vous  n'en  serez  pas  moins  quittes  aux  yeux  de  Dieu  qui 
connaît  toujours  la  vérité.  » 

(3)  Certaines  éditions  ajoutent  Lli^  ey*^.  ^-Tr**^^-  ^^^^  ^^*  "°^ 
glose  se  rapportant  aux  mots  Ll^-^^s».  (AÏjb  ^_^^-  El-Bokhâri  explique 
Lwv  *<■>■••>■  par  Llsl^  et  rejette  sa  glose  à  la  fin  de  tout  le  texte  du  verset, 
suivant  son  habitude, 
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CHAPITRE  XXII  bis  (1) 
Chapitre.  —  Le  tuteur  testamentaire  doit  gérer  le 

BIEN  DE  l'orphelin  ET  n'EN  MANGER  QUE  DANS  LA  LIMITE  DE 
SES  SERVICES. 

1.  —  Ib?i  'Omar  rapporte  que  'Omar,  du  temps  de 
V Envoyé  de  Dieu,  fit  aumône  d'un  de  ses  biens,  qui  s'appe- 
lait Tsamgh  et  consistait  en  une  palmeraie.  'Omar  dit  : 
a  0  Envoyé  de  Dieu,  je  possède  un  bien  qui  m'est  cher  ;  je 
veux  en  faire  aumône.  »  Le  Prophète  répondit  :  a  Fais 
aumône  du  fonds,  [en  stipulant]  qu'il  ne  pourra  faire 
l'objet  ni  d'une  vente,  ni  d'une  donation,  ni  d'un  héri- 
tage, mais  que  les  fruits  en  seront  employés  (2).  »  'Omar 
fit  aumône  de  son  bien.  Cette  aumône  fut  faite  en  faveur 
de  la  guerre  sainte,  du  rachat  des  esclaves,  des  pauvres,  des 
hôtes,  des  voyageurs  et  des  proches.  Il  y  fut  stipulé  qu'il  n'y 
aurait  pas  de  péché  pour  l'administrateur  à  subsister  avec 
modération  ni  à  faire  subsister  un  ami  sur  le  bien  aumône, 
mais  sans  s'enrichir  à  ses  dépens  (3). 

(1)  Dans  l'édition  de  Krehl,  il  n'y  a  point  ici  de  chapitre  nouveau. 
Ce  qui  est  très  logique,  car  ce  qui  suit  est  la  suite  naturelle  de  ce  qui 
précède.  Pour  nous  conformer  à  la  plupart  des  éditions  orientales, 
nous  avons  marqué  ici  l'existence  d'un  chapitre  distinct,  mais  nous 
lui  avons  donné  un  numéro  bis  pour  ne  pas  modifier  le  numérotage 
des  éditions  et  traductions  européennes  et  pour  marquer  en  même 
temps  que  ce  chapitre  n'en  fait  logiquement  qu'un  avec  le  précédent. 

(2)  Dans  les  paroles  qui  lui  sont  prêtées  ici,  le  Prophète,  on  le  voit, 
est  censé  poser  les  règles  fondamentales  du  ouaqf. 

(3)  M.  Houdas  {T.  /.,  t.  ii,  p.  273)  traduit  «  et  d'en  faire  manger  à  un 
de  ses  amis  non  compris  parmi  les  dévolutaires.  »  Cette  traduction 
semhlera  encore  plus  singulière,  si  on  la  rapproche  de  celle  qu'il  a 
fort  justement  adoptée  dans  une  autre  version  de  notre  hadits  qui 
figure  au  titre  des  Stipulations,  ch.  xix  (T.  /.,  t.  ii,  p.  260). 
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2.  —  'Âïcha,  relativement  au  passage  du  Coran  :  a  Que 
celui  qui  est  riche  s'abstienne  [du  bien  de  l'orphelin]  et  que 
celui  qui  est  pauvre  en  use  modérément,  »  a  dit  :  Ces  mots 
ont  été  révélés  au  sujet  du  tuteur  de  l'orphelin  (1)  pour  lui 
permettre,  s'il  est  dans  le  besoin,  d'user  de  la  fortune  de 
son  pupille  avec  modération  et  proportionnellement  à  l'im- 
portance de  cette  fortune. 

Examen  DES  GH.  xxii  et  xxii  bis.  —  Gomme  nous  l'avons 
déjà  remarqué,  ces  deux  chapitres,  d'ailleurs  réunis 
matériellement  en  un  seul  dans  certaines  éditions,  forment 
un  tout  indivisible  au  point  de  vue  logique. 

La  façon  dont  procède  El-Bokhâri  dans  ce  développe- 
ment est  caractéristique  de  sa  méthode.  Notre  auteur  se 
propose  ici  un  seul  objet  :  rappeler  que  le  Coran,  dans  le 
V.  6  de  la  sour.  iv,  a  permis  au  ouali  pauvre  d'user  avec 
modération  du  bien  de  son  pupille  et  montrer,  au  moyen 
du  hadits  n°  1,  que  cette  règle  s'applique  également  selon 
lui  au  ouali  d'un  ouaqf  (2).  Il  nous  semble  donc  qu'il  aurait 
dû  se  borner  à  citer  les  versets  5  et  6  du  Coran  (3)  et  à  les 
faire  suivre  des  deux  hadits  rapportés  ici  (4).  Mais  l'amour 
de  la  citation  l'emporte,  et  après  le  verset  6,  il  cite  encore 
les  versets  7  et  8  qui  s'occupent  de  matières  en  réalité 
tout  à  fait  étrangères  à  son  sujet. 


(1)  Certaines  éditions  portent  :  ^ft.-JC_J\  JLs  ^i, ,  au  lieu  de  (J,\j  ^j,, 
«  ont  été  révélés  au  sujet  de  la  fortune  de  l'orphelin.  » 

(2)  C'est  un  point  que  notre  auteur  a  déjà  eu  l'occasion  d'indiquer 
aux  ch.  XII  et  xiii  (cf.  plus  haut,  examen  du  ch.  xiii)  et  sur  lequel  il 
reviendra  plus  loin  (ch.  xxxii). 

(3)  Nous  disons  les  versets  5  et  6,  parce  que  ces  deux  versets  forment 
un  tout  difficilement  séparable. 

(4)  Encore,  le  hadits  de  'Âïcha  est-il,  à  cette  place,  d'une  utilité 
contestable. 
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CHAPITRE  XXIII 

Chapitre  de  la  parole  de  Dieu  :  «  Ceux  qui  mangent 
injustement  les  biens  des  orphelins  ne  font  qu'lntro- 
duire  du  feu  dans  leurs  entrailles  ;  le  feu  les  consu- 
MERA (Coran,  sour.  iv,  v.  il).  » 

1.  —  Abou  Horaïra  rapporte  que  le  Prophète  a  dit  : 
«  Évitez  les  périls  /  »  —  «  Quels  sont  ces  périls  ?  ô  Envoyé  de 
Dieu,  »  lui  dcmanda-t-on.  —  Le  Prophète  répondu  :  «  Le 
polythéisme,  la  sorcellerie,  le  meurtre  des  créatures  que  Dieu 
a  défendu  de  tuer,  à  moins  qu'on  ne  se  trouve  dans  un  cas 
qui  le  rende  légitime,  le  fait  de  vivre  de  Vusure,  le  fait  de 
manger  le  bien  de  l'orphelin,  la  fuite  le  jour  du  combat,  le 
fait  d'injurier  les  croyantes  vertueuses  et  insouciantes  (1). 

Examen  du  ch.  xxiii.  —  Le  Coran  condamne  au  feu  de 
l'Enfer  le  tuteur  qui  mange  injustement  (2)  les  biens  de 
l'orphelin.  EI-Bokhâri  veut  marquer  ici  que  le  même  châ- 
timent est  réservé  au  ouali  qui  mange  injustement  le 
ouaqf. 


(1)  Allusion  évidente  à  la  calomnie  dirigée  contre  'Âîcha.  Cela  est 
d'autant  plus  certain  que  les  mots  employés  ici  sont  empruntés  tex- 
tuellement au  Coran,  sour.  24,  v.  23,  révélé  pour  maudire  les  détrac- 
teurs de  'Âïcha  : 

(2)  C'est-à-dire  en  dehors  du  cas  et  des  limites  indiqués  au  chapitre 
précédent. 
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CHAPITRE  XXIV 

Chapitre  de  la  parole  de  Dieu  :  (f  Ils  t'interrogeront 
AU  sujet  des  orphelins.  Dis-leur  :  L'amélioration  [de 
leur  patrimoine]  est  une  bonne  œuvre.  Si  vous  vous 
mettez  en  société  avec  eux(1),  traitez-les  en  frères. 
Dieu  sait  reconnaître  celui  qui  gâte  [un  patrimoine]  de 
celui  qui  l'améliore.  Si  Dieu  le  voulait,  il  vous  place- 
rait dans  une  situation  pénible,  mais  il  est  puissant  et 
sage  (Coran,  s.  ii  (2),  v.  218  et  219  (3).  —  Le  mot  J^c\ 

VEUT  DIRE  «  PLACER  DANS  UNE  SITUATION  PÉNIBLE  ET  METTRE 

(1)  Le  texte  porte  _^-ibj)  U  JLâr-^.  D'après  les  commentaires,  cette 
expression  est  synonyme  de  ^^e^cy^'^L.io  . 

(2)  Et  non  sourate  iv,  comme  M.  Houdas  l'imprime  par  erreur. 

(3)  Pour  comprendre  ce  verset,  il  est  nécessaire  de  préciser  avec  les 
commentateurs  les  conditions  dans  lesquelles  il  a  été  révélé.  Deux 
versets  relatifs  aux  orphelins  avaient  déjà  été  révélés  ;  le  v.  153  de  la 
sour.  VI  :  «  Ne  touchez  pas  aux  biens  de  l'orphelin...  »  et  le  v.  11  de 
la  sour.  IV  :  «  Ceux  qui  mangent  le  bien  de  l'orphelin...  n  Ces  deux 
versets  effrayèrent  les  tuteurs  qui,  les  interprétant  en  toute  rigueur, 
établirent  une  séparation  complète  entre  leur  patrimoine  et  celui  de 
l'orphelin.  «  Le  tuteur  mit  sa  nourriture  à  part  de  la  nourriture  de 
l'orphelin  et  sa  boisson  à  part  de  la  boisson  de  l'orphelin  et  voulut 
conserver  sans  y  toucher  l'excédent  des  provisions  de  celui-ci.  »  Il  en 
résulta  souvent  un  préjudice  pour  ce  dernier,  ces  provisions  venant  "à 
se  corrompre.  C'est  alors  que  fut  révélé  notre  verset.  Dieu  y  marque 
qu'il  faut  améliorer  le  patrimoine  de  l'orphelin  ;  que  c'est  là  une  action 
méritoire  :  que,  souvent,  le  meilleur  moyen  d'obtenir  cette  améliora- 
tion, c'est,  pour  le  tule  a-,  de  s'associer  avec  son  pupille  et  que  cette 
association  est  permise,  pourvu  que  le  tuteur  s'y  comporte  vis-à-vis  de 
son  pupille  comme  vis-à-vis  d'un  frère. 
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DANS  LA  GÊNE  ET  C^^  (1)  EST  SYNONYME  DE  vO«*-i==^  (2).  — 
SOLAÏMAN  NOUS  A  DIT  l   HaMMAD  RAPPORTE  d'APRÈS  AÏYOUB 

QUE  NÀfi'  a  DIT  :  «  Ibn  'Omar  ne  refusa  jamais  d'accepter 
LA  tutelle  testamentaire  a  laquelle  quelqu'un  l'appe- 
lait (3).  »  Ibn  Sirîn,  quand   il  s'agissait  du  bien  d'un 

ORPHELIN,  n'aimait  RIEN  TANT  QUE  DE  VOIR  SE  RÉUNIR  SES 
conseillers  SINCÈRES  ET  SES  AMIS  (4)  POUR  EXAMINER  QUEL 
ÉTAIT  LE  PARTI  LE  PLUS  AVANTAGEUX.  TÂoUS,  QUAND  ON  LE 
CONSULTAIT  AU  SUJET  d'uNE  AFFAIRE  INTÉRESSANT  LES 
ORPHELINS,  RÉCITAIT  LE  PASSAGE  DU  CORAN  '.  «  DlEU  SAIT 
RECONNAÎTRE   CELUI   QUI   GATE   [UN   BIEN]   d'AVEC    CELUI    QUI 

l'améliore.  »  —  'Ata  a  dit  :  «  Parmi  les  orphelins,  il 

EN  EST  de   NAISSANCE  ILLUSTRE  (5).  Le  TUTEUR  DÉPENSERA, 

(1)  Le  mot  visé  ici  est  le  C-^s_5  du  v.  110  de  la  s.  xx.  El-Bokhâri 
l'a  rapporté  ici,  disent  les  commentateurs,  par  simple  manière  de 
digression,  amenée  par  une  analogie  fortuite  de  consonance,  parce 
qu'il  est  clair  que  dans  le  Cl.^Ji-2>^  du  verbe  C!^^,  le  O  est  radical, 

tandis  que  dans  C-^L^ ,  nous  avons  affaire  au  verbe  1 ^ c,  dernière 

radicale  :  ^  . 

(2)  Ç.-OÀ-  signifie  «  s'abaisser,  s'humilier.  » 

(3)  A  cause,  dit  El-Qastâllâni,  de  la  récompense  céleste  qui  y  est 
attachée,  cette  fonction  étant,  ici-bas,  essentiellement  gratuite.  Le 
même  commentateur  dit  qu'on  ne  doit  refuser  une  tutelle  testamen- 
taire que  dans  deux  cas  :  quand  on  craint  la  suspicion  et  quand  on  ne 
se  sent  pas  de  force  à  remplir  convenablement  la  fonction. 

(4)  SjL^jil^  Sjjl—s.-''^^  Avec  M.  Houdas  {T.  /.,  t.  ii,  p.  274),  nous 
rapportons  le  possessif  à  Ibn  Sirîn.  Il  ne  nous  parait  pourtant  pas 
absolument  impossible  qu'il  ne  se  rapporte  à  l'orphelin. 

(5)  Tel  est  le  sens  que,  d'après  les  commentaires,  il  faut  donner  ici 
aux  mots  j_A_^\_j  j..^v.»-oJ\. 
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DE  LA  PART  d'HÉRITAGE  [RECUEILLIE  PAR  L'ORPHELIN],  SELON 
LE  RANG  DE  CELUI-CI  (1).    » 

Examen  DU  CH.  XXIV.  —  El-Bokhâri  se  lance  ici  dans 
l'examen  d'une  série  de  règles  relatives  à  la  gestion  du 
patrimoine  des  orphelins,  qui  n'ont  plus  qu'une  relation 
analogique  assez  lointaine  avec  la  gestion  d'un  ouaqf.  De 
tout  cela,  on  ne  peut  guère,  en  ce  qui  concerne  le  ouali 
d'un  ouaqf,  retenir  que  la  règle  d'après  laquelle  un  ouali 
doit  améliorer  et  non  gâter  le  bien  dont  il  a  la  gestion. 
Visiblement,  notre  auteur  oublie  ici  son  sujet  principal, 
pour  traiter  complètement  celui  dont  il  n'avait  commencé 
à  s'occuper  que  par  voie  de  comparaison  (2). 


CHAPITRE  XXV 

Chapitre  du  fait,  en   voyage  ou  en  sa  demeure,  de 

PRENDRE    l'orphelin    A    SON   SERVICE    QUAND   LA  CHOSE  EST 
avantageuse  POUR  LUI,  ET    [CHAPITRE]  DE  LA  SURVEILLANCE 

(1)  La  traduction  adoptée  par  nous  et  qui  s'éloigne  de  celle  de 
M.  Houdas  (loc.  cit.)  nous  paraît  commandée  par  les  commentaires. 
El-Qastallâni,  en  effet,  explique  les  mots  s.uXJs_>  par  ^aJUt-?  ,3-i'ii— 1\. 
Ce  texte  voudrait  donc  dire  qu'à  fortune  égale,  le  tuteur  ne  dépensera 
pas  la  même  chose  pour  tous  les  orphelins.  L'orphelin  est-il  de  nais- 
sance illustre,  il  faudra,  afin  de  lui  conserver  son  rang,  faire  pour  lui 
plus  de  dépenses  que  pour  un  autre,  aussi  riche,  mais  d'origine 
modeste.  Pour  ce  dernier,  on  fera  des  économies. 

(2)  Au  reste,  dans  cette  digression,  il  s'agit  de  tutelle,  et  la  tutelle 
testamentaire  n'est  pas  étrangère  à  l'objet  du  présent  livre. 

5 
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EXERCÉE  SUR  L'ORPHELIN    PAR    SA   MÈRE   OU    LE    MARI    DE  SA 
MÈRE  (1). 

1.  —  Anas  a  dit:  «  Quand  l'Envoyé  de  Dieu  arriva  à 
Médine,  il  n  avait  pas  de  domestique.  Abou  Talha  (2)  me 
prit  par  la  main  et  se  rendit  avec  moi  chez  l'Envoyé  de 
Dieu  ;  il  lui  dit  :  a  0  Envoyé  de  Dieu,  Anas  est  un  garçon 
éveillé  ;  il  te  servira  de  domestique.  »  Je  le  servis,  continue 
Anas,  en  voyage  et  en  sa  demeure.  Il  ne  me  dit  jamais  pour 
une  chose  que  j'avais  faite  :  «  Pourquoi  as-tu  fait  cela 
ainsi  ?  »  ni,  pour  une  chose  que  je  n'avais  pas  faite  : 
«  Pourquoi  n'as-tu  pas  fait  cela  ainsi  ?  » 

Examen  DU  CHAPITRE  XXV.  —  El-Bokhâri  a  décidément 
tout  à  fait  oublié  la  ouilâya  en  matière  de  ouaqf  et  ne 
songe  plus  qu'aux  mineurs.  Du  récit  d'Anas,  il  dégage 
deux  règles  :  V  Le  mineur  peut  servir  comme  domestique, 
si  cela  lui  est  avantageux  ;  2°  Il  peut  être  placé  comme 
domestique,  même  par  ceux  qui  sont  simplement  ses 
gardiens,  sans  être  ses  tuteurs. 


(1)  Pour  le  cas  où  ces  personnes  n'ont  pas  la  tutelle  testamentaire, 
ainsi  que  le  marque  expressément  El-Qastallâni.  M.  Houdas  (T. /., 
t.  II,  p.  274)  indique  en  note,  conformément  au  commentaire,  qu'il  n'y 
a  pas  ici  de  tutelle  testamentaire  et  ajoute,  avec  une  parfaite  exacti- 
tude, qu'en  dehors  du  cas  de  tutelle  testamentaire,  la  mère  ne  saurait 
être  tutrice.  Nous  ne  comprenons  dès  lors  pas  pourquoi,  dans  le  texte, 
il  traduit  par  «  tutelle  »  le  mot  Jà3  qui  signifie,  en  réalité,  assis- 
tance, surveillance. 

(2)  Abou  Talha  avait  épousé  la  mère  d'Anas. 
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CHAPITRE  XXVI 

Chapitre.  —  Si  on  a  constitué  une  terre  en  ouaqf  et 
qu'on  n'ait  pas  indiqué  ses  limites,  c'est  valable. 
Il  en  est  ainsi  en  cas  d'aumône  (1). 

1.  —  Anas  ben  Màlik  a  dit  :  Abou  Talha  était,  à  Médine, 
le  plus  riche  des  Ansûr  en  fait  de  palmiers  et,  de  tous  ses 
biens,  celui  qu'il  préférait,  c'était  la  terre  de  Baïrohâ, 
située  vis-à-vis  de  la  mosquée.  —  Le  Prophète  y  entrait 
souvent  et  y  buvait  de  l'eau,  qui  était  excellente  (2).  —  Anas 
dit  :  Lorsque  fut  révélé  le  verset  :  «  Vous  n'atteindrez  pas  à  la 
piété  parfaite  tant  que  vous  ne  dépenserez  pas  en  aumône 
une  partie  des  choses  que  vous  aimez  »  {Coran,  sour.  m, 
vers.  86),  Abou  Talhta  se  leva  et  dit  :  a  0  Envoyé  de  Dieu, 
Dieu  a  dit  :  «  Vous  n'atteindrez  pas  à  la  piété  parfaite 
tant  que  vous  ne  dépenserez  pas  en  aumône  une  partie  des 
choses  que  vous  aimez.  »  Ce  que  je  préfère,  parmi  mes  biens, 
c'est  Bairohà  ;  je  la  donne  en  aumône  pour  Dieu.  J'espère 
m' assurer  par  là  des  réserves  d'indulgence.  Dispose  de  cette 
terre  de  la  manière  que  Dieu  te  suggérera.  »)  —  «  Très 
bien,  »  dit  le  Prophète,  a  voilà  un  bien  qui  te  sera  profi- 
table »  —  Ibn  Maslama  se  demande  si  le  Prophète  n'a  pas 
dit  ^j1,  (3),  —  «  j'ai  entendu  ce  que  tu  as  dit  et  je  suis 

(1)  On  sait  le  sens  particulier  que  El-Bokhâri  donne  au  mot  aumône 
(iA_3l>.-^).  Il  désigne  par  là  le  ouaqf  dont  les  bénéficiaires  ne  sont  point 
encore  désignés. 

(2)  Ceci  constitue,  je  crois,  une  parenthèse  introduite  par  un  raoui 
dans  le  récit  d'Anas. 

(3)  -^U  signifie  «  qui  s'en  va,  qui  s'éloigne.  »  Le  sens  serait,  sans 
doute'^  alors  ;  Voilà  un  bien  dont  tu  te  dépouilles  ici-bas,  mais  qui  te 
vaudra  des  récompenses  éternelles.  » 
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d'avis  que  tu  constitues  cette  terre  [en  aumône]  pour  tes 
proches.  »  Ahou  Talha  dit  :  «  Je  vais  le  faire,  ô  Envoyé  de 
Dieu,  »  et  Ahou  Talha  le  partagea  entre  ses  proches  et  ses 
cousins  du  côté  imternel  (1). 

2.  —  Ibn  'Abbâs  rapporte  qu'un  homme  dit  à  l'Envoyé 
de  Dieu  que  sa  mère  était  morte.  «  Lui  serait-il  profitable, 
demanda-t-il,  que  je  fisse  une  aumône  en  son  nom  ?»  — 
«  Oui,  ))  dit  le  Prophète.  Vhomme  reprit  :  «  Je  suis  pro- 
priétaire de  Mikhrâf  (2) .  Je  te  prends  à  témoin  que  j'en  fais 
aumône  en  son  nom.  » 

Examen  du  chap.  xxvi.  —  Après  sa  digression  sur  les 
orphelins,  El-Bokhâri  revient  à  son  sujet,  c'est-à-dire  au 
ouaqf .  Dans  le  présent  chapitre,  il  cite  une  fois  de  plus 
les  hadits  relatifs  à  la  donation  d'Abou  Talha  et  à  celle 
de  Sa'd  pour  en  tirer  la  règle  suivante  :  Il  n'est  point 
indispensable  d'indiquer  les  limites  d'une  terre  donnée  en 
ouaqf  ou  en  .^j^,  pourvu  que  l'identité  et  la  consistance 
de  cette  terre  soient  déterminées  d'une  autre  manière. 
Si,  par  exemple,  cette  terre  porte  un  nom  particulier, 
l'indication  de  ce  nom  dans  l'acte  de  donation  sera 
suffisante. 


(1)  Sur  ces  mots,  voy.,  plus  haut,  p.  35,  n.  2. 

(2)  Ce  passage  semble  établir  nettement  que  «  Mikhrâf  »  a  la  valeur 
d'un  nom  propre;  cf.,  plus  tiaut,  p.  44,  n.  1.   Cependant  un  raoui  pro- 

C     ' 

pose  v_i(j.sr^,  qui  veut  dire  «  palmeraie  ;  »  mais  cette  lecture  ne  semble 
pas  la  bonne. 
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CHAPITRE  XXVII 


Chapitre.  —  Si  une  collectivité  constitue  en  ouaqf 

UNE  terre  commune,  c'EST  VALABLE. 

I.  —  Anas  a  dit  :  Le  Prophète  ordonna  la  construction 
de  la  mosquée  (1).  //  dit  alors  :  a  0  Benou  En-Nadjdjâr, 
fixez-moi  le  prix  de  votre  jardin  !  »  —  Ils  répondirent  : 
«  Non,  par  Dieu,  nous  ne  demanderons  sa  valeur  qu'à 
Dieu  (2).  » 

Examen  du  chap.  xxvii.  —  Dans  ce  chapitre,  qui  ne 
présente  aucune  difficulté,  EI-Bokliàri  pose  le  principe 
que  le  constituant  d'un  ouaqf  peut  aussi  bien  être  une 
collectivité,  une  personne  morale,  comme  nous  dirions, 
qu'un  simple  particulier. 


CHAPITRE  XXVIII 

Chapitre  du  ouaqf  et  de  la  façon  dont  il  est  rédigé. 

1 .  —  Ibn  'Omar  a  dit  :  'Omar  avait  acquis  (3)  une  terre 
à  Khaïbar.  Il  alla  chez  le  Prophète  et  lui  dit  :  «  J'ai  acquis 

(1)  De  Médine. 

(2)  En  d'autres  termes:  «  Nous  donnons  notre  jardin  et  ne  voulons  en 
compensation  que  les  récompenses  célestes.  » 

(3)  Le  texte  porte  v >Uo\.  M.  Houdas  {T.  /.,  t.  ii,  p.  275,  m/ine)  tra- 
duit ce  mot  par  «  avait  eu  pour  sa  part,  »   ce  qui  est  bien  conforme  à 
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une  terre  et  jamais  je  n'ai  possédé  un  bien  qui  me  soit 
plus  précieux.  Que  m'ordonnes-tu  d'en  faire  ?  (1).  »  —  Le 
Prophète  répondit  :  a  Si  tu  veux,  immobilise  le  fonds  et 
fais  l'aumône  avec  cette  terre.  »  'Omar  Vimmobilisa  de 
telle  manière  que  le  fonds  ne  pût  être  ni  vendu,  ni  donné, 
ni  transmis  par  succession  (2)  et  il  l'immobilisa  ainsi  en 
faveur  des  pauvres,  des  proches  (3),  du  rachat  des  esclaves, 
de  la  guerre  sainte,  des  hôtes  et  des  voyageurs.  [Il  fut 
stipulé]  qu'il  n'y  aurait  pas  de  péché  pour  l'administrateur 
du  ouaqf  à  subsister  avec  modération  ni  à  faire  subsister 
un  ami  sur  le  bien  aumône,  mais  sans  s'enrichir  à  ses 
dépens  (4).  » 

son  sens  le  plus  naturel.  Mais  les  commentateurs  (voy.  El-Qastallâni 
sous  notre  chapitre)  indiquent  qu'une  partie  de  la  terre  de  Tsamgh 
donnée  par  'Omar  provenait,  non  de  sa  part  de  butin,   mais  d'achats 

opérés  par  lui  postérieurement.    C'est   pourquoi  nous  rendons  i )Lo\ 

par  un  terme  plus  général  et  qui  s'applique  à  tous  les  modes  d'acqui- 
sition. 

(1)  Les  commentateurs  racontent  au  sujet  de  cette  démarche  de 
'Omar  l'anecdote  suivante  :  11  aimait  tant  sa  terre  de  Tsamgh  qu'il 
s'y  rendait  chaque  jour  et  s'y  oubliait  au  point  de  manquer  la  prière 
de  r  'asr.  De  là,  ses  remords  et  la  question  qu'il  pose  au  Prophète. 

(2)  El-Qastallâni  remarque  que,  dans  notre  hadits,  la  prohibition  de 
vendre,  de  donner,  de  transmettre  la  terre  par  succession  semble  une 
clause  imaginée  par  'Omar,  tandis  que,  dans  la  variante  de  ce  récit 
qu'on  lit  au  chap.  xxii  bis  (voy.  plus  haut,  p.  60),  cette  prohibition  est, 
non  pas  seulement  impliquée,  mais  expressément  formulée  par  le 
Prophète  dans  le  conseil  qu'il  donne  à  'Omar. 

(3)  C'est-à-dire  de  ses  proches,  à  lui,  'Omar  ;  conf.  les  commentaires. 

(4)  M.  Hondas  {T.  /.,  t.  ii,  p.  276),  fidèle  à  la  traduction  inaugurée 
par  lui  au  ch.  xxii  et  contraire  à  celle  qu'il  a  adoptée  précédemment 
au  tit.  des  Stipulations,  ch.  xix  {T.  I.,  t.  ii,  p.  26ûi,  rend  encore  ici  les 
mots  L^-vi  J^_»_X^  j_^  par  «  non  compris  parmi  les  dévolutaires.  » 
Cf.,  plus  haut,  p.  60,  n.  3.  Le  commentaire  de  El-Qastallâni  sur  notre 
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Examen  du  ch.  xxviii.  —  Les  commentateurs  et,  sans 
doute  aussi,  El-Bokhâri  lui-môme,  attacliaient  à  ce  cha- 
pitre la  plus  haute  importance.  L'écrit  que  la  tradition 
attribue  à  'Omar  (1)  constitue,  en  effet,  un  parfait  modèle 
du  ouaqf  ;  toutes  les  dispositions  essentielles  de  cette 
institution  s'y  rencontrent  déjà  :  si  bien  que  le  ouaqf, 
inconnu  au  temps  de  l'idolâtrie,  serait  né  de  toutes  pièces 
dès  répoque  du  Prophète.  Aussi  voyons-nous  El-Qastalirmi 
invoquer  dans  son  commentaire  une  foule  de  témoignages 
pour  bien  établir  l'existence  de  l'acte  que  'Omar  est  censé 
avoir  écrit.  Dès  lors,  une  chose  est  faite  pour  surprendre. 
Puisque  notre  chapitre  est  destiné,  ainsi  que  sa  rubrique 
même  le  montre,  à  indiquer  les  clauses  fondamentales 
que  doit  contenir  le  ouaqf,  puisqu'il  a,  par  là  même,  un 
caractère  si  général  et  si  important,  comment  se  fait-il 
qu'El-Bokhâri  ne  l'ai  pas  placé  en  tête  de  ses  développe- 
ments sur  la  matière  et  l'ait,  au  contraire,  relégué  presque 
à  la  fin,  au  milieu  de  chapitres  traitant  de  points  très 
spéciaux  ?  A  cela,  une  seule  explication,  très  satisfaisante, 
d'ailleurs,  pour  ceux  qui  sont  familiarisés  avec  la  façon 
dont,  parfois,  notre  auteur  a  classé  les  hadits  collectionnés 
par  lui.  Et  cette  explication,  c'est  qu'ici,  El-Bokhâri  a 
manqué  de  méthode. 

Notre  chapitre  appelle  une  dernière  remarque  (2).  Il  est 

chapitre  s'oppose  nettement  à  cette  traduction.  On  y  lit  en  effet,  sous 
les  mots  ..'wô  ^_}|lr^i^  j^ ,  l'explication  suivante  : 

Remarquons  enfin  que  certains  raoui,  au  lieu  de  v/uvi 
donnent  la  variante  VL«  ^ iUC-o  ,^ ,  dont  le  sens  est  incontestable- 
ment conforme  à  celui  que  nous  adoptons  pour  la  première  expression. 

(1)  Nous  avons  déjà  dit  plus  haut  ce  qu'on  doit  penser  sur  l'authen- 
ticité de  cette  tradition;  cf.,  plus  haut,  p.  40. 

(2j  C'est  à  M.  Marçais  que  nous  en  sommes  redevable. 
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question,  dans  la  rubrique,  de  rédaction  écrite  des  clauses 
du  ouaqf,  tandis  que  dans  tout  le  hadits,  il  n'est  pas  parlé 
une  seule  fois  d'écriture.  C'est  le  commentateur  qui  en 
parle  et  il  cite  à  ce  propos  un  supplément  au  hadits, 
rapporté  ap.  Abou  Dâoud  (en  marge  de  Djorqâni,  sur  le 
Moonatta,  111,  p.  34)  ;  dans  ce  supplément,  l'un  des  raoui 
prétend  avoir  obtenu  du  petit-fils  de  'Omar  copie  de  l'acte 
constitutif.  Ceci  posé,  il  semble  qu'El-Bokhari  ait  usé  ici 
d'une  petite  habileté  qui  n'est  pas  absolument  loyale. 
Il  n'a  pas  osé  donner  avec  le  hadits  le  supplément  où  il 
est  parlé  d'écriture,  parce  qu'il  le  considérait  comme 
suspect  ;  mais  il  savait  parfaitement  que,  dans  les  milieux 
traditionnistes,  ce  supplément  avait  cours  à  la  suite  et  au 
même  titre  que  le  hadits  de  'Omar.  Et  c'est  évidemment 
ce  supplément  qu'il  a  visé  dans  sa  rubrique,  où  il  se 
croyait  tenu  à  moins  de  scrupule.  Il  ne  veut  pas  le  mettre 
lui-même  sous  les  yeux  de  ses  lecteurs,  mais  il  veut  que 
ses  lecteurs  s'en  souviennent. 


CHAPITRE  XXIX 

Chapitre  du  ouaqf  en  faveur  du  riche,  du  pauvre  et 
DE  l'hôte. 

1.  —  Ibn  'Omar  rapporte  que  'Omar  se  trouvait  posses- 
seur d'une  fortune  à  Khaïbar.  Il  alla  chez  le  Prophète  et  le 
mit  au  courant  de  cette  situation.  Le  Prophète  dit  :  «  Si  tu 
veux,  fais-en  aumône.  »  'Omar  en  pt  aumône  en  faveur 
des  pauvres,  des  malheureux,  de  ses  proches  et  des  hôtes. 
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CHAPITRE  XXX 

Chapitre   du   ouaqf   d'une   terre    en   faveur    d'une 

MOSQUÉE. 

1.  —  Anas  bcn  Mâlik  a  dit  :  Lorsque  le  Prophète  arriva 
à  Médine,  il  ordonna  la  construction  de  la  mosquée  et  dit  ; 
«  0  Benou  En-Nadjdjâr,  fixez-moi  le  prix  de  ce  jardin  qui 
est  à  vous.  ))  Ils  répondirent  :  «  Non,  par  Dieu,  nous  n'en 
demanderons  le  prix  qu'à  Dieu.  » 

Examen  des  ch.  xxix  et  xxx.  —  Dans  ces  deux  chapitres, 
El-Bokhâri  a  pour  objet  d'indiquer  d'une  façon  qui  n'a 
rien  de  limitatif  les  personnes  en  faveur  de  qui  un  ouaqf 
peut  être  constitué.  Au  ch.  xxix,  il  reproduit  une  fois  de 
plus  un  récit  abrégé  de  la  donation  de  'Omar  (1)  et  en 
conclut  que  les  dévolutaires  d'un  ouaqf  peuvent  indifférem- 
ment être  des  pauvres,  des  hôtes  ou  des  riches  (2).  Au 
ch.  xxx,  il  cite  de  nouveau  le  récit  de  la  donation  des 
Benou  En-Nadjdjâr  (3)  pour  prouver  que  le  bénéficiaire 
d'un  ouaqf  peut  être  une  mosquée. 


(1)  Il  est  assez  singulier,  étant  donné  l'objet  particulier  de  ce  cha- 
pitre, qu'El-Bokhâri  n'ait  pas  au  moins  reproduit  ici  l'énumération 
complète  des  dévolutaires  du  ouaqf  de  'Omar,  telle  qu'elle  tigure  dans 
le  hadits  du  ch.  xxviii. 

(2)  C'est  évidemment  de  la  circonstance  que  le  ouaqf  de  'Omar  était 
fait  en  faveur  des  proches,  que  notre  auteur  tire  la  conséquence  que  le 
ouaqf  peut  être  fait  en  faveur  de  personnes  riches  :  les  proches  de 
'Omar  étaient  ou  pouvaient  être  dans  cette  situation. 

(3)  Cf.,  plus  haut,  ch.  xxvii. 
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CHAPITRE  XXXI 
Chapitre  du  ouaqf  des  bêtes  de  somme,  des  chevaux, 

DES  objets  mobiliers  ET  DU  NUMÉRAIRE.  —  Ez-ZOUHRÎ 
[envisageant]  le  cas  OU  UN  HOMME  A  CONSTITUÉ  MILLE 
.DINARS  DANS  LA  VOIE  DE  DiEU,  A  REMIS  CES  MILLE  DINARS  A 
UN  SIEN  ESCLAVE  COMMERÇANT  POUR  LES  FAIRE  FRUCTIFIER 
DANS  LE  COMMERCE  ET  A  CONSTITUÉ  EN  AUMÔNE  POUR  LES 
MALHEUREUX  ET  SES  PROCHES  LE  BÉNÉFICE  RÉALISÉ  (1), 
s'est  DEMANDÉ  SI  LE  CONSTITUANT  POUVAIT  MANGER  QUELQUE 
CHOSE  DU  GAIN  RÉALISÉ  AVEC  CES  MILLE  DINARS.  MÊME  s'iL 
n'a  pas  constitué  le  GAIN  EN  AUMÔNE  POUR  LES  PAUVRES, 
DIT  Ez-ZoUHRÎ,  IL  n'a  PAS  LE  DROIT  d'eN  MANGER. 

1.  —  Ibn  'Omar  rapporte  que  'Omar  comlUua  comme 
monture  i^our  la  guerre  sainte  une  jument  qu'il  donna  à 
l'Envoyé  de  Dieu,  pour  que  celui-ci  plaçât  sur  elle  un 
guerrier  (2).   'Omar  fut  informé  que  [ce  guerrier]  avait 

(1)  M.  Houdas  (loc.  cit.,  p.  276)  traduit  assez  peu  exactement  ce 
passage  de  la  façon  suivante  :  «  ...  afin  qu'il  emploie  cet  argent  dans 
le  commerce  et  qu'il  en  donne  le  bénéflce...  »  Cette  inexactitude, 
jointe  à  une  coupe  incorrecte  de  la  phrase  dans  sa  partie  finale,  rend 
toute  l'hypothèse  incompréhensible. 

(2)  Nous  adoptons  ici  la  lecture  de  l'édition  de  Boulaq  : 

qui  nous  semble  de  beaucoup  la  plus  naturelle.  Il  est  une  autre  lec- 
ture donnée  par  l'édition  de  Krehl  et  suivie  par  M.  Houdas,  qui  donne 
Jj_^-co.  au  lieu  de  J_^^. .  Voici,  avec  cette  leçon,  comment  il  faudrait 
comprendre  les  choses  :  Le  Prophète  aurait  donné  une  jument  à 
'Omar,  à  charge  par  celui-ci  de  la  constituer  en  ouaqf  pour  la  guerre 
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arrêté  sa  monture  (1)  pour  la  vendre.  'Omar  interrogea 
alors  l'Envoyé  de  Dieu  sur  le  point  de  savoir  s'il  pourrait 
la  racheter  de  [cet  homme].  Le  Prophète  lui  dit  :  a  A'c  la 
rachète  pas  ;  ne  reviens  jamais  sur  ton  aumône.  » 

Examen  du  ch.  xxxi.  —  La  pensée  d'El-Bokhari,  dans 
ce  chapitre,  est  enveloppée  d'assez  grandes  obscurités  ; 
mais  nous  croyons,  cependant,  qu'elle  n'est  pas  insai- 
sissable. 

Dans  la  rubrique,  notre  auteur  se  préoccupe  avec  Ez- 
Zouhrî  de  l'hypothèse  suivante  :  un  homme  a  constitué 
en  oiiaqf  une  somme  d'argent  et  a  déclaré  que  les  béné- 
fices réalisés  avec  cette  somme  seraient  compris  dans  le 
ouaqf.  Peut-il  détourner  quelque  chose  de  ces  bénéfices 
pour  son  usage  personnel?  Non,  assurément,  déclare  le 
jurisconsulte.  Il  faut  aller  plus  loin  et  dire  que,  dans 
le  cas  même  où  le  constituant  n'a  pas  déclaré  que  les 
accroissements  de  la  chose  seraient  compris  dans  le  ouaqf, 
ils  y  sont  pourtant  compris.  La  règle  de  droit  posée  ici 
peut  donc  se  formuler  ainsi  :  les  accroissements  d'une 
chose  habousée  sont  eux-mêmes  habousés  de  plein  droit 
et  ne  peuvent  jamais  profiter  au  constituant. 

sainte,  et  'Omar  aurait  exécuté  cette  condition  en  plaçant  sur  la 
jument  en  question  un  guerrier  chargé  de  s'en  servir  pour  combattre. 
Quelle  que  soit  d'ailleurs  la  lecture  qu'on  adopte,  cela  ne  change  rien 
au  fond  des  choses.  Un  point  certain  (et  c'est  le  seul  intéressant  pour 
l'interprétation  du  hadits),  c'est  que  'Omar  constitua  une  jument  en 
ouaqf  pour  la  guerre  sainte. 

M.  Houdas  [loc.  cit.,  p.  277)  traduit  :  «...  un  cheval  que  l'Envoyé 
de  Dieu  lui  avait  donné  pour  son  usage,  n  Quelle  que  soit  la  lecture 
suivie,   ces   derniers  mots  constituent  certainement  une  inexactitude. 

(1)  LjLjJi-âji ,  dit  le  texte.  Peut-être  ce  mot  veut-il  dire  :  «  avait 
exposé  sa  monture  au  marché.  »  Les  commentaires  ne  fournissent 
aucune  explication  à  ce  sujet.  Mais  encore  aujourd'hui,  au  Maroc,  le 
marché  aux  ânes  s'appelle  i..Â_sy-^  (indication  due  à  M.  Marçais). 
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L'interprétation  du  hadits  placé  sous  notre  rubrique  est 
plus  délicate.  Précisons  les  faits  rapportés  dans  ce  récit. 
'Omar  a  habousé  (1)  un  cheval  pour  la  guerre  sainte  en 
faisant  monter  ce  cheval  par  un  guerrier,  chargé  de  com- 
battre, avec  cette  monture,  dans  la  voie  de  Dieu.  Ce 
guerrier,  après  un  certain  temps,  met  ce  cheval  en  vente. 

Ici  surgit,  pour  El-Qastallàni,  une  difliculté  qui  le  frappe 
grandement.  «  Il  est  certain,  »  dit  notre  commentateur, 
«  qu'on  n'a  pas  interdit  au  guerrier  de  procéder  à  cette 
»  vente.  Comment  expliquer  cela  ?  Un  bien  habousé  est 
»  en  principe  inaliénable  et  l'on  ne  comprendrait  cette 
»  vente  que  si  la  chose  était  devenue  impropre  à  l'usage 
»  pour  lequel  elle  a  été  constituée  en  ouaqf.  Or,  rien,  dans 
»  le  récit,  ne  montre  l'existence  de  cette  circonstance  (2).  » 

Cette  difficulté  n'est  qu'apparente  et  n'aurait  point  arrêté 
notre  commentateur,  s'il  s'était  souvenu  qu'il  existe  dans 
le  recueil  d'El-Bokhâri  une  autre  version  de  notre  hadits, 
version  dans  laquelle  se  trouve  précisément  marquée  la 
circonstance  qui  rend  possible  la  vente  du  bien  habousé.  Nous 
lisons,  en  effet,  ceci  au  titre  li  (des  donations),  ch.  xxx, 
had.  3  :  «  Aslam  a  entendu  'Omar  ben  El-Khattâb  dire  : 
«  J'avais  fait  don  pour  la  guerre  sainte  d'un  cheval  qui 
»  m'appartenait  et  celui  qui  l'avait  monté  rrtrrt?7/bi/r6M. 
»  Je  voulus  le  lui  acheter,  pensant  qu'il  le  vendrait  à  bas 
»  prix.  J'en  parlai  au  Prophète  qui  me  dit  :  «  Ne  l'achète 

(1)  Il  va  de  soi  que  nous  faisons  ici  abstraction  de  la  vérité  histo- 
rique pour  nous  placer  au  point  de  vue  d'El-Bokhâri. 

(2)  Voici  le  texte  même  de  ce  passage  d'El-Qastallâni  : 

liX 13  c-uJ^  r^^.  ^<^  lv_ïi^s_>  >\y\   (le  guerrier)  u\_i\  ^iXJJJ  J^._5  ••• 
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))  pas,  même  s'il  te  le  donnait  pour  un  dirhem,  car  celui 
))  qui  revient  sur  son  aumône  est  comme  le  chien  qui 
»  revient  à  son  vomissement  (1).  » 

Le  cheval  est  fourbu  (2)  ;  il  ne  peut  plus  servir  pour  la 
guerre  sainte.  On  comprend,  dès  lors,  ([u'il  puisse  être  mis 
en  vente. 

Mais  une  question  se  pose.  Le  conslituant  du  ouaqf  sera- 
t-il  admis  à  acheter  les  débris  de  la  chose  habousée?  C'est 
là  ce  que  'Omar  demande  au  Prophète,  qui  lui  répond 
énergiquement  par  la  négative. 

La  règle  de  droit  qui  se  dégage  de  notre  hadits  est  donc 
la  suivante  :  Jamais  le  constituant  ne  peut  reprendre  pour 
son  usage  les  débris  de  la  chose  habousée.  Et  cette  règle 
est  la  contre-partie  toute  naturelle  de  celle  posée  pré- 
cédemment et  d'après  laquelle  le  constituant  ne  peut 
jamais  employer  à  son  usage  les  accroissements  de  la  chose 
habousée. 

On  comprend  facilement  qu'El-Bokhâri  ait  indiqué  ces 
deux  règles  relativement  aux  ouaqfs  portant  sur  des  objets 
mobiliers.  Ce  sont,  en  efïet,  surtout  les  biens  de  cette 
catégorie  qui  sont  sujets  à  accroissement  ou  à  dépéris- 
sement . 


(1)  Cf.  Houdas  {T.  I.,  t.  ii,  p.  201),  dont  nous  transcrivons  la  traduc- 
tion presque  textuellement. 

(2)  On  trouvera  peut-être  singulier  qu'El-Bokhâri  n'ait  pas  reproduit 
ici  la  version  qui  mentionne  cette  circonstance  si  importante.  Mais  il 
arrive  très  souvent  que  la  version  choisie  par  El-Bokhâri,  en  un  lieu 
déterminé,  ne  soit  nullement  celle  qui  serait  là  le  mieux  à  sa  place. 
Nous  trouverons  de  ce  fait  un  bien  remarquable  exemple  au  ch.  xxxiii. 
En  réalité,  le  lecteur  est  toujours  censé  avoir  présent  à  l'esprit  toutes 
les  versions  d'un  hadits  et  être  ainsi  eu  situation  de  suppléer  aux 
lacunes  de  la  version  qu'il  a  sous  les  yeux. 
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CHAPITRE  XXXII 

Chapitre  de  l'entretien  de  celui  qui  est  préposé  a 
l'administration  du  ouaqf. 

1.  —  Abou  Horaïra  rapporte  que  l'Envoyé  de  Dieu  a 
dit  :  «  Qu'on  ne  partage  pas  de  mon  héritage  même  un 
dinar  (1)  ;  ce  que  je  laisserai,  après  [prélèvement  de]  l'en- 
tretien de  mes  femmes  (2)  et  de  celui  démon  agent  (3),  sera 
une  aumône  (4). 

2.  —  Ihn  'Omar  rapporte  que  ' Omar  stipula  dam  son 

(1)  Certaines  éditions   ajoutent  L_.„ tb.i  Vj    «  même  un  dirham.  » 

M.  Hondas  (T.  /.,  t.  ii,  p,  277)  traduit  :  «  Que  mes  héritiers  ne  par- 
tagent pas  ma  succession  en  dinars,  ni  en  dirhems  ;  »  ce  qui  ne  me 
paraît  pas  donner  un  sens  bien  satisfaisant. 

(2)  Les  veuves  du  Prophète  avaient  droit  à  leur  entretien  leur  vie 
durant,  parce  qu'il  leur  était  interdit  de  se  remarier. 

(3)  ^_5_)-*sLii ,  porte  le  texte.  Nous  traduisons  littéralement  cette 
expression  qui,  d'après  les  commentateurs,  peut  désigner  soit  l'admi- 
nistrateur des  choses  que  le  Prophète  avait  constituées  eu  ouaqf  (cf., 
plus  haut,  ch.  I,  had.  2),  soit  le  khalife  qui  lui  succéda. 

(4)  Tous  les  biens  qui  appartenaient  au  Prophète  provenaient  du 
quint  du  butin  que  la  loi  lui  attribuait.  Mais  le  Prophète  ne  considé- 
rait pas  ces  biens  comme  étant  sa  pleine  propriété  ;  il  n'en  était  que  le 
dépositaire  et  le  distributeur,  comme  il  aimait  à  dire.  C'est  pour  cela 
qu'il  déclare  que  ces  biens,  après  sa  mort,  seront  une  aumône  ;  c'est- 
à-dire  qu'ils  n'iront  point  à  ses  héritiers,  mais  seront  remis  au  déten- 
teur du  pouvoir  pour  continuer  à  subvenir  aux  besoins  des  Musul- 
mans ou  de  la  communauté  musulmane.  On  peut  voir,  dans  ces 
paroles  du  Prophète,  le  point  de  départ  de  ce  que  nous  appellerions  la 
constitution  d'un  domaine  de  la  couronne.  Sur  le  développement  de 
ce  système,  voy.,  au  titre  de  la  Prescription  du  quint,  le  très  impor- 
tant hadits  de  Ibn  Chihâb  ez-Zohrî  (ch.  i,  had.  3). 
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ouaqf  que  L'administrateur  mangerait  et  pourrait  faire 
manger  unamisur  ce  ouaqf,  sans  s' enrichir  à  ses  dépens  (1). 

Examen  nu  ch.  xxxii.  —  El-Bokhâri  pose  ici,  à  titre 
principal,  une  règle  dont  il  a  déjà  parlé  accessoirement 
à  diverses  reprises  (2)  et  qui,  visiblement,  le  préoccupe 
beaucoup  :  c'est  qu'il  est  permis  au  ouali  d'un  ouaqf  de 
prélever  son  entretien  sur  les  revenus  du  bien  habousé . 

C'est  encore  la  fameuse  libéralité  de  'Omar  (had.  2) 
qui  sert  à  fonder  cette  règle,  et  c'est  aussi  une  tradition 
prophétique  (had.  1)  sur  le  sens  et  la  portée  de  laquelle 
régnent  d'assez  grandes  obscurités  (3),  mais  où  nous 
voyons,  du  moins,  nettement  qu'un  «  agent  »  est  autorisé 
à  prélever  son  entretien  sur  la  chose  qu'il  gère. 


CHAPITRE  XXXIII 

Chapitre.  —  Si  l'on  constitue  une  terre  en  ouaqf  ou 

BIEN  UN  PUITS,  EN  SE  RÉSERVANT  LA  FACULTÉ  d'y  PUISER 
COMME  LES  AUTRES  MUSULMANS.  AnAS  CONSTITUA  EN  OUAQF 
UNE  MAISON  ET,  LORSQU'IL  ALLAIT  [dANS  LE  LIEU  OU  ÉTAIT 
CETTE  MAISON],  IL  Y  DESCENDAIT.  Ez-ZOBAÏR  DONNA  SES 
MAISONS  EN  AUMÔNE  ET  DIT  A  SA  FILLE  RÉPUDIÉE  d'y  HABITER 

sans  causer  de  dommages  et  sans  qu'il  lui  en  fut  causé. 
Mais  si,  par  un  nouveau  mariage,  elle  devenait  assez 

(1)  Cf.,  sur  cette  traduction,  p.  60,  n.  3,  et  p.  70,  n.  4. 

(2)  Cf.,  notamment,  ch.  xii,  p.  40,  et  ch.  xxii  bis. 

(3)  Cf.  p.  78,  n.  3  et  4. 
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RICHE  POUR  POUVOIR  S'EN  PASSER,  ELLE  DEVAIT  PERDRE  CE 
DROIT  d'habitation.  TbN  'OmAR  CONSTITUA  SA  PART  DE  LA 
MAISON  DE  'Omar  en  habitation  aux  besogneux  DE  LA 
FAMILLE  DE  'AbD  AlLAH  (i).    'AbDAN  A  DIT  l   MON  PÈRE  m'A 

raconté,  d'après  Chou'ba,  d'après  Abou  Ishaq,  d'après 
Abou  'Abd  Er-Rahman,  que  'Otsman,  lorsqu'il  fut 
assiégé  [dans  sa  demeure],  se  montra  [aux  assiégeants] 
ET  leur  dit  :  «  Je  vous  adjure  au  nom  de  Dieu  !  (et  je 
n'adjure  ainsi  que  les  compagnons  du  Prophète).  Ne 
savez-vous  pas  que  le  Prophète  a  dit  :   «  Celui  qui  a 

»    CREUSÉ  ROUMA  AURA  LE  PaRADIS.   »  Et  c'eST  MOI  QUI  l'AI 

creusé.  Ne  savez-vous  pas  que  le  Prophète  a  dit  : 
«  Celui  qui  a  équipé  l'armée  d'El-'Osra  (2)  aura  le 
»  Paradis.  »  Et  c'est  moi  qui  l'ai  équipée.  »  Ils  recon- 
nurent   QUE    CE   qu'il  disait  ÉTAIT  VRAI.  DaNS  SON  OUAQF, 

'Omar  a  dit  :  «  Pas  de  péché,  pour  celui  qui  l'adminis- 
tre, A  subsister  sur  le  OUAQF.  »  soit  que  le  CONSTITUANT 
s'institue  lui-même  OUALl,  SOIT  QU'lL  CONFIE  CETTE  FONC- 
TION A  UN  AUTRE.  CeLA  s'APPLIQUE  A  TOUT  LE  MONDE. 

Examen  du  ch.  xxxiii.  —  Dans  ce  chapitre,  El-Bokhâri 
revient  sur  un  point  qu'il  a  déjà  touché  au  ch.   xii  (3), 

(1)  Cette  maison  qu'ibn  'Omar  assigna  ainsi  comme  demeure  à  cer- 
taines personnes  était,  d'après  les  commentateurs,  comprise  parmi  les 
biens  constitués  en  ouaqf  par  'Omar,  parmi  ces  biens  «  qui  ne  pou- 
vaient faire  l'objet  ni  d'une  vente,  ni  d'une  donation,  ni  d'une  trans- 
mission héréditaire.  »  L'existence  du  ouaqf  n'empêcha  pas  'Omar  de 
disposer,  dans  une  certaine  mesure,  de  l'usage  de  cette  maison. 

(2)  C'est  le  nom  fréquemment  donné  à  l'expédition  de  Tabouk. 
«  El-'Osra  »  veut  dire  «  pénible.  » 

(3)  Voy.,  plus  haut,  p.  40  in  fine  et  41. 
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point  sur  lequel  un  grand  nombre  de  docteurs  de  rites 
différents    ne    partagent   pas    sa   manière   de    voir.    Ce 
point  est  le  suivant  :   le  constituant  d'un  ouaqf  peut-il 
se  réserver  certains  droits  sur   la  chose  habousée  ?   El- 
Bokhàri,  on  le  sait  déjà,  est  partisan  de  l'affirmative  et 
c'est  cette  façon  de  voir  qu'il  entend  justifier  ici  à  l'aide 
de  cinq  arguments.  Le  cinquième  nous  est  déjà  connu  ;  il 
est  emprunté  au  ouaqf  de  'Omar,  déjà  invoqué  à  ce  point 
de  vue  au  ch.  xii  ;  le  raisonnement,  on  s'en  souvient,  est 
le  suivant  :  'Omar  a  dit  que  le  ouali  subsisterait  aux  dépens 
du  ouaqf;  or,  le  constituant  peut  s'instituer  ouali;   par 
conséquent;,  il  peut  garder  un  droit  de  jouissance  sur  le 
ouaqf.  Les  arguments  n°  1  et  n°  2  sont  très  clairs  et  ne 
présentent  aucune  difficulté  :  nous  voyons  (n°  1)  Anas,  en 
constituant  une  maison  en  ouaqf,  se  réserver  le  droit  d'y 
descendre  et  (no  2)  Ez-Zobaïr,  réserver  un  droit  d'habita- 
tion à  sa  fille  répudiée,  dans  des  maisons  habousées  par 
lui.    L'argument  n°  3   présente  une   particularité  assez 
singulière  :    ici,    ce   n'est  pas   le  constituant,   c'est  son 
héritier,  son  fils  Ibn  'Omar,  qui  s'arroge  sur  le  ouaqf  un 
certain  droit  de  disposition.  L'argument  n°  4  (histoire  de 
'Otsmân)  est  tout  à  fait  incompréhensible  dans  la  forme 
oii  il  est  présenté.   Mais,  pour  l'éclairer,  il   suffît  de  se 
rappeler  ce   qu'El-Bokhâri  nous  a   dit  au  titre  xlii  (  de 
l'arrosage),  ch.    i.   Dans  la  rubrique  de  ce  chapitre,  on 
lit  ceci  : 

«  'Otsmân  dit  que  le  Prophète  a  prononcé  ces  mots  :  «  Qui 
»  achètera  le  puits  de  Rouma  (1)  et  décidera  que  son  seau 
))  da7is  ce  puits  sera  comme  le  seau  des  autres  Musul- 
'))  mans?  »  'Otsmân  acheta  ce  puits.  » 

(1)  C'était  le  seul  puits  de  Médine  dounant  de  l'eau  potable,  et, 
pour  cette  raison,  le  Prophète  désirait  que  tout  le  monde  pût  s'en 
servir. 
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En  rapprochant  ce  texte  de  celui  de  notre  chapitre,  on 
voit  que  'Otsmân  acheta  le  puits  Rouma,  le  creusa  pour  le 
rendre  plus  abondant  et  le  constitua  en  ouaqf  au  profit  de 
la  communauté  musulmane,  en  déclarant  que  «  son  seau 
serait  dans  ce  puits  comme  le  seau  des  autres  Musul- 
mans, »  en  déclarant,  en  d'autres  termes,  qu'il  pourrait 
user  du  puits  habousé  par  lui  comme  tout  le  monde.  On 
comprend,  dès  lors,  l'argument  qu'El-Bokhâri  entend  tirer 
de  cette  tradition  (1). 


CHAPITRE  XXXIV 

Chapitre.  —  Si  le  constituant  d'un  ouaqf  dit  :  «  Je 

NE  demanderai  SON  PRIX  Qu'a   DiEU,  ))  c'EST  VALABLE. 

1.  —  Anas  rapporte  que  le  Prophète  a  dit  :  «  0  Benou 
En-Nadjdjâr,  fixez-moi  le  prix  de  votre  jardin.  »  Ils  répon- 
dirent :  «  Nous  ne  demanderons  son  prix  qu'à  Dieu.  » 

Examen  du  ch.  xxxiv.  —  En  invoquant  ici,  pour  la 
troisième  fois,  l'histoire  de  la  donation  des  Benou  En- 
Nadjdjâr,  El-Bokhâri  veut  prouver  que  la  constitution 
d'un  ouaqf  n'est  point  subordonnée  à  l'emploi  de  certaines 

(1)  La  manière  dont  elle  est  rapportée  dans  notre  chapitre  est  un 
des  exemples  les  plus  topiques  du  fait  que  nous  avons  signalé  plus 
haut  (p.  77,  n.  2).  Il  est  bien  remarquable  que,  dans  l'histoire  de 
'Otsmân  et  du  puits  Kouma,  telle  qu'elle  est  présentée  ici,  tout  ce  qui 
est  utile  pour  la  démonstration  que  se  propose  El-Bokhâri  est  précisé- 
ment passé  sous  silence.  Pour  comprendre  ce  passage,  le  lecteur  doit 
nécessairement  avoir  présentes  à  l'esprit  les  autres  versions  de  ce 
récit. 
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paroles  déterminées.  Toute  manifestation  de  volonté, 
pourvu  qu'elle  soit  claire,  sera  suffisante.  Il  ne  sera  pas 
nécessaire  de  dire  expressément  :  «  Je  donne  en  aumône,  » 
si  l'intention  libérale  est,  par  ailleurs,  certaine. 

Avec  notre  chapitre,  s'achèvent  les  longs  dévelop- 
pements d'El-Bokhàri  sur  le  ouaqf .  Il  est  bien  remarquable 
que  l'étude  de  cette  institution  forme,  de  beaucoup,  la 
partie  la  plus  longue  du  Livre  des  Testaments.  Dans  ce 
livre,  qui  ne  comporte  que  36  chapitres,  23  sont  consacrés 
au  ouaqf  (1).  Presque  tout  l'effort  de  notre  auteur  a  porté 
sur  cette  matière.  Il  est  aisé  d'en  indiquer  la  raison. 
Tandis  que  les  autres  dispositions  testamentaires  étaient, 
de  son  temps,  régies  par  un  droit  complètement  déve- 
loppé, le  ouaqf  était  encore  une  institution  toute  nouvelle. 
Dégager  et  préciser  ses  règles  et  surtout  les  rattacher, 
autant  que  faire  se  pouvait,  à  des  traditions  prophétiques, 
ou  au  moins  fort  anciennes,  telle  a  été,  ici,  la  préoccu- 
pation principale  d'El-Bokhàri. 


CHAPITRE  XXXV 

Chapitre  de  la.  parole  de  Dieu  :  0  vous  qui  croyez  ! 

LE    TÉMOIGNAGE    ENTRE   VOUS,    LORSQUE  l'uN    DE  VOUS  SERA 

sur  le  point  de  mourir  et  voudra  faire  son  testament 
[sera  tel]  :   [Il  sera  fourni  par]  deux  hommes  justes 

(1)  Ch.  XII  -  ch.  XXXIV.  On  doit,  en  effet,  considérer  comme  rentrant 
dans  les  développements  sur  le  ouaqf,  la  digression  du  ch.  xviii  et  les 
explications  des  ch.  xxi  à  xxv  sur  les  orphelins  ;  cf.  ce  qui  a  été  dit 
à  ce  sujet  dans  l'examen  du  ch.  xxi. 
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d'entre  vous  ou  bien  par  deux  hommes  pris  en  dehors  de 
vous  (1),  SI  vous  êtes  en  voyage  et  que  la  calamité  de 

LA  MORT  vous  SURPRENNE.  VoUS  LES  RETIENDREZ  (2)  APRÈS 
LA  PRIÈRE  POUR  QU'iLS  JURENT  PAR  DiEU,  SI  VOUS  AVEZ  DES 
DOUTES  (3)  ;  [ils  JURERONT  EN  CES  TERMES]  :  ((  NoUS 
n'achèterons  pas  AVEC  NOTRE  SERMENT  UNE  CHOSE  DE  CE 
MONDE,  MÊME  s'iL  s'AGIT  d'uN  DE  NOS  PARENTS,  ET  NOUS  NE 
CACHERONS  PAS  LE  TÉMOIGNAGE  PRESCRIT  PAR  DiEU.  CaR, 
ALORS,  NOUS  SERIONS  DES  CRIMINELS  (sOUF.  V,  Vers.  105).  )) 
Si  l'on  s'aperçoit  que  CES  TÉMOINS  ONT  INVOQUÉ  UN  DROIT 
INIQUEMENT  (4),  QUE  DEUX  AUTRES  HOMMES  PRENNENT  LEUR 
PLACE,  DEUX  AUTRES  HOMxMES  PRIS  PARMI  CEUX  CONTRE  LES- 
QUELS LE  DROIT  A  ÉTÉ  FAUSSEMENT  INVOQUÉ,  ET  QUI  SONT 
LES  PARENTS  DU  MORT.  CeS  DERNIERS  PRONONCERONT  UN 
SERxMENT  CONÇU  EN  CES  TERMES  :  «  NOTRE  SERMENT  EST 
MEILLEUR  QUE  LE  SERMENT  DE  CEUX-LA.  [En  PARLANT  AINSi], 
NOUS  NE  SOMMES  PAS  MALVEILLANTS.  GaR,  ALORS,  NOUS 
SERIONS  DES  OPPRESSEURS  (sOUr.  V,  verS.  106).  »  Ce  PRO- 
CÉDÉ EST  LE  PLUS  efficace  POUR  QUE  LES  [TÉMOINS  ÉTRAN- 
gers] fournissent  un  témoignage  sincère  ou  pour  qu'lls 
craignent  qu'un  serment  ne  soit  opposé  a  leur  serment. 
Craignez  Dieu  et   écoutez-nous  :  Dieu  ne  dirige  pas 

(1)  Les  interprètes  ne  sont  pas  d'accord  sur  le  sens  de  ces  mots  : 
«  par  deux  hommes  justes  d'entre  vous  ou  bien  par  deux  hommes  pris 
en  dehors  de  vous.  »  Il  est  certain,  pour  nous  (nous  nous  réservons  de 
le  démontrer  plus  loin),  que  le  premier  terme  désigne  les  Musulmans 
et  le  second  les  non-Musidmayis,  les  gens  du  Livre. 

(2)  Cette  disposition  exceptionnelle  ne  s'applique  qu'aux  témoins 
exceptionnels  de  la  seconde  catégorie. 

(3)  Sur  la  sincérité  de  leur  témoignage. 

(4)  C'est-à-dire  en  portant  un  faux  témoignage. 
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DANS  LA  BONNE  VOIE  LA  HACE  DES  PERVERS  (sOUl*.   V, 

vers.  107).  —  'Ali  ben  'Abd  Allah  m'a  dit:  Yahïa  ben 
Adam  rapporte,  d'après  Ibn  Abou  Zaïda,  d'après  Moham- 
med ben  Abou  El-Qasim,  d'après  'Abd  El-MÀlik  ben 
Sa'ïd  ben  Djobaïr,  d'après  son  père,  que  Ibn  'Abbas  a 
DIT  :  Un  ho.mme  des  Benou  Sahm  partit  en  voyage  avec 
Tamîm  Ed-Darî  et  'Adiy  ben  Badda  (1).  Le  Sahmî 
mourut  dans  un  pays  ou  il  n'y  avait  pas  de  Musulmans. 
Lorsque  ses  deux  compagnons  revinrent  avec  ce  qu'il 

AVAIT  LAISSÉ,  ON  CONSTATA  LA  DISPARITION  d'uNE  COUPE  EN 
ARGENT,  ENRICHIE   d'OR.    L'EnvOYÉ   DE   DiEU  LES  FIT  JURER 

TOUS  DEUX.  Ensuite,  la  coupe  fut  trouvée  a  la  Mecque. 
Ceux  qui  la  possédaient  dirent  :  «  Nous  l'avons  achetée 
de  Tamîm  et  de  'Adiy.  »  Deux  parents  du  défunt  se 
présentèrent  alors  et  jurèrent  en  ces  termes  :  «  Notre 
témoignage  vaut  mieux  que  le  témoignage  de  ceux-la.  )) 

Et,    EN  VÉRITÉ,   LA  COUPE  ÉTAIT  BIEN  LA   PROPRIÉTÉ  DE  LEUR 

PARENT.  Ibn  'Abbas  ajoutait  :  C'est  a  leur  sujet  qu'a  été 

RÉVÉLÉ  le  verset  '.  «  0  VOUS  QUI  CROYEZ  !  LE  TÉMOIGNAGE 
ENTRE  VOUS,  ETC.  » 

Examen  du  ch.  xxxv.  —  El-Bokhâri  rapporte,  dans  ce 
chapitre,  les  dispositions  particulières  à  la  preuve  du 
testament  établies  par  le  Coran,  sour.  v,  vers.  105,  106, 
107.  Ces  dispositions  sont  très  simples  et  très  claires,  mais 
les  interprètes  semblent  s'être  complus  à  les  obscurcir. 
Voici  en  quoi  elles  consistent:  le  testament  est,  en  prin- 
cipe, soumis  aux  règles  ordinaires  du  droit  musulman  sur 

(1)  Il  est  important  de  noter  que,  d'après  El-Qastallàni,   ces  deux 
individus  étaient  alors  chrétiens. 

6* 
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la  preuve  testimoniale  ;  c'est-à-dire  qu'il  doit  être  prouvé 
par  deux  témoins  justes  d'entre  les  Musulmans  (1).  Mais 
l'application  stricte  de  ces  règles  pouvait  exposer  le 
Musulman  que  la  mort  surprend  en  voyage  à  mourir  sans 
pouvoir  faire  son  testament.  Aussi,  par  faveur  et  par 
dérogation  au  droit  commun,  notre  verset  admet-il  que 
le  testament  de  celui  qui  est  menacé  par  la  mort  loin 
d'un  pays  musulman  pourra  être  prouvé  par  les  infidèles, 
par  les  gens  du  Livre. 

Mais  le  témoignage  de  ces  infidèles  aura-t-il  la  même 
valeur  que  celui  des  Musulmans  justes?  Non.  Si  des 
doutes  s'élèvent  contre  leur  déposition,  on  exigera  d'eux 
une  déclaration  par  laquelle  ils  affirmeront,  sous  ser- 
ment (2),  la  sincérité  de  leur  témoignage. 


(1)  Il  doit  être  prouvé,  dit  notre  verset  105,  par  «  deux  témoins 
justes  d'entre  vous.  »  Certains  commentateurs  pensent  que  cela  ne 
veut  pas  dire  «  d'entre  les  Musulmans,  »  mais  «  d'entre  les  proches 
des  testateurs,  s  Cette  interprétation  répugne  à  la  nature  des  choses 
et  à  tout  le  contexte  de  notre  passage.  On  ne  voit  pas  du  tout  pour- 
quoi le  testament  devrait  être  prouvé  de  pi'éférence  par  des  proches 
du  testateur  plutôt  que  par  des  témoins  capables  quelconques.  Il  est 
certain  que  le  Coran  veut  désigner  dans  ce  passage  les  témoins  «  de 
droit  commun,  »  les  témoins  musulmans.  \'oici,  croyons-nous,  ce  qui 
a  amené  quelques  interprètes  à  admettre,  pour  ces  mots,  un  sens  res- 
trictif et  particulier.  Notre  verset  admet  ensuite,  sous  certaines  condi- 
tions et  par  faveur  pour  le  testament,  le  témoignage  des  infidèles.  Or, 
on  en  est  venu  à  considérer  que  cette  disposition  exceptionnelle  avait 
été  abrogée  par  le  vers.  282,  sour.  ii.  Dès  lors,  tout  l'ensemble  des 
dispositions  des  vers.  105,  106  et  107  tombait,  si  l'on  ne  trouvait  un 
sens  nouveau  aux  expressions  «  témoins  pris  parmi  vous,  témoins 
pris  en  dehors  de  vous.  »  Et  c'est  ainsi  que  quelques  interprètes  en 
sont  venus  à  cette  idée  singulière  et  très  contraire  au  sens  du  Coran, 
que  la  première  expression  voulait  dire  «  témoins  pris  parmi  vos 
proches  »  et  la  seconde  «  témoins  musulmans  pris  en  dehors  de  vos 
proches.  » 

(2)  Le  témoin  musulman,  on  le  sait,  n'est  jamais  tenu  à  prêter  un 
serment  quelconque. 
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Ce  serment  pourra  servir  de  point  de  départ  ù  une  pro- 
cédure qui  rappelle  quelque  peu  notre  «  faussement  de 
témoin  »  du  moyen  âge.  En  effet,  les  intéressés,  proches 
ou  parents  du  mort,  pourront  repousser  le  serment  des 
témoins  non  Musulmans  par  un  serment  contraire  et 
annuler  ainsi  leur  témoignage. 

Si  le  vers.  105  admet  les  infidèles  à  témoigner  dans  un 
cas  particulier,  il  n'assimile  pas,  on  le  voit,  leur  témoi- 
gnage à  celui  d'un  Musulman  capable.  Leur  témoignage 
demeure  un  témoignage  inférieur,  dont  on  se  défie  et  à 
l'occasion  duquel  on  organise  une  procédure  spéciale  très 
favorable  aux  parents  du  défunt.  D'ailleurs,  comme  nous 
l'avons  noté,  les  docteurs  admettent  presque  unanimement 
(d'après  El-Qastallâni)  que  ce  verset  est  abrogé  et  que  le 
testament  n'est,  dès  lors,  régi,  au  point  de  vue  de  sa 
preuve,  que  par  le  vers.  282,  sour.  ii.  C'est  dire  qu'ils 
considèrent  comme  n'ayant  plus  d'objet  toutes  les  dispo- 
sitions coraniques  rapportées  ici  par  El-Bokhàri. 

Notre  auteur  fait  suivre  sa  citation  du  Coran  d'un  hadits 
qui  fait  corps  avec  la  rubrique  et  dans  lequel  sont  indi- 
quées les  circonstances  à  la  suite  desquelles  nos  versets 
ont  été  révélés.  Ces  circonstances  montrent  clairement 
que  l'interprétation  admise  par  nous  des  vers.  105  et  s. 
est  la  seule  possible  (1). 


(1)  On  se  souvient,  en  effet,  que  Tamîm  et  'Adiy,  les  deux  témoins 
dont  le  témoignage,  corroboré  par  serment,  fut  ensuite  faussé  par  les 
parents  du  mort,  étaient  des  chrétiens  ;  cf.  p.  85,  n.  1. 


CHAPITRE  XXXVI 

Chapitre  du  fait,  par  le  ouasi,  de  payer  les  dettes 
DU  mort  en  l'absence  des  héritiers, 

1.  —  Djâbir  ben  'Ahd  Allah  el  Ansàri  rapporte  que  son 
père  mourut  martyr  le  jour  de  Ohod,  laissant  six  filles  (1) 
et  des  dettes.  Quand  vint  le  temps  de  la  cueillette  des  dattes, 
je  fus  chez  l'Envoyé  de  Dieu  et  je  lui  dis  :  «  0  Envoyé  de 
Dieu,  tu  sais  que  mon  père  est  mort  en  martyr  à  la  journée 
de  Ohod  ;  il  a  laissé  des  dettes  considérables  et  je  voudrais 
que  les  créanciers  te  vissent.  »  Le  Prophète  dit  :  «  Va,  dispose 
les  dattes  sur  l'aire,  d'après  leur  espèce.  »  Je  le  fis.  Ensuite, 
je  l'appelai.  Quand  les  créanciers  le  virent,  ils  furent  excités 
contre  moi  {2).  Lorsqu'il  vit  ce  qu'ils  faisaient,  il  tourna 
trois  fois  autour  de  la  plus  grande  partie  des  dattes  dans 
l'aire.  Ensuite  il  s'assit  sur  un  tas  et  me  dit  :  a  Appelle  tes 
compagnons  {3).  »  Il  ne  cessa  pas  de  leur  peser  [leur  dû] 
jusqu'à  ce  que  Dieu  eût  payé  les  dettes  de  mon  père.  Pour 
moi,  par  Dieu,  j'aurais  été  content  que  Dieu  [ne  fît  que] 
payer  les  dettes  de  mon  père  et  de  revenir  vers  mes  sœurs 
sans  une  datte.  Mais,  par  Dieu,  les  tas  furent  tous  intacts, 

(1)  Parmi  les  très  nombreuses  versions  de  ce  hadits,  rapportées 
dans  le  recueil  d'El-Bokhâri,  il  en  est  peu  qui  fassent  mention  des 
filles  laissées  par  'Abd  Allah;  cf.,  pourtant,  tit.  lxiv,  des  Expéditions 
militaires,  ch.  xviii,  had.  3  (Houdas,  T.  !..  t.  m,  p.  105),  et  le  hadits 
précédent,  relatif  au  mariage  de  Djâbir,  qui  lui  attribue  non  plus  six, 
mais  neuf  sœurs. 

(2)  (^^  ^3  r-*^  1  porte  le  texte.  El-Bokhâri  indique  que  ce  mot  a  le 
même  sens  que  j^^^-i  Us:^^. 

(3)  vi^W^l,  c.-à-d.  :  tes  créanciers  (El-Qastallâni). 
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tellement  que  le  tas  sur  lequel  était  l'Envoyé  de  Dieu  me 
sembla  n'avoir  pas  diminué  d'une  seule  datte. 

Examen  du  ch.  xxxvi.  —  Dans  ce  chapitre,  qui  clôt  le 
Livre  des  Testaments,  El-Bokhâri  cite  le  fameux  hadits  de 
Djâbir  ben  'Abd  Allah  qui  se  retrouve  tant  de  fois  dans 
son  recueil,  et  il  le  cite  ici  pour  établir  que  le  «  ouasi  »  peut 
payer  les  dettes  héréditaires  hors  de  la  présence  des  héri- 
tiers. Un  point  un  peu  délicat  est  de  savoir  le  sens  qu'il 
convient  de  donner  ici  au  mot  «  ouasi.  »  Faut-il  le  traduire 
par  «  tuteur  testamentaire  »  et  admettre  que  le  père  de 
Djâbir  l'avait  investi,  par  son  testament,  de  cette  qualité? 
Je  ne  le  crois  pas  ;  en  tout  cas,  dans  aucune  des  versions 
de  notre  hadits,  il  n'est  fait  la  moindre  allusion  à  cela. 
J'estime  que  a  ouasi  »  a  ici  le  sens  d'exécuteur  testamen- 
taire, de  liquidateur  de  la  succession,  a  L'aîné  des  enfants 
du  défunt,  »  dit  Mouradja  d'Ohsson  (1),  «  est  le  tuteur 
naturel  de  sa  famille  et  Texécuteur  des  volontés  testamen- 
taires. ))  Tel  me  paraît  être  très  exactement  le  rôle  attribué 
à  Djâbir,  devenu  chef  de  la  famille  par  la  mort  de  son 
père. 

(1)  Tableau  de  l'Empire  ottoman,  t.  v,  p.  312.  Les  hanéfites,  on  le 
sait,  ont  conservé  la  tutelle  légale  de  l'aîné  des  enfants  sur  ses  frères 
et  sœurs.  En  le  faisant,  ils  sont,  je  crois,  demeurés  fidèles  à  ce  qui  se 
passait  dans  le  droit  préislamique  et  dans  le  droit  musulman  ancien. 
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